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Dans les habitudes romaines du Bas-Empire, tout 
contrat, et en general tout acte juridique de quelque 
importance, ^tait constat^ par 6crit, et meme on a pu 
dire et soutenir avec quelque vraisemblance, qu'k cette 
^poque Tecriture avait vu croitre son domaine et jouait 
un role important dans la formation des contrats. Com- 
ment s'est form^ et d^velopp6 cet usage, qui, tout porte 
k le croire, remontait dejk assez haut dans le pass6, et 
quelles furent les consequences de I'introduction et du 
developpement de la preuve ecrite en droit romain, telle 
est la question que nous allons essayer d'etudier. Mais 
auparavant, il est n^cessairc, pour bien comprendre le 
sujet, d'indiquer brifevement quels peuvent etre les diS& 
rents roles que T^crit est susceptible de jouer. 

Si on se place k un point de vue purement abstrait, 
on peut concevoir la redaction d'un 6crit soit comme un 
element mSme de la formation del'acte juridique, ou,en 
d'autres termes, comnie une solennit^, soit au contraire 
comme un simple moyen de prouver I'existence d'un 
acte juridique d^jk form^, d^jk parfait sans que les par* 

I 
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ties aient besoin pour cela de rediger un ^crit. Et a ce 
second point de vue ilpeut encore jouerun role different, 
suivant que sa force probante est determinee, fixee par 
la loi et par consequent s'impose en justice, ou bien 
suivant qu'elle depend de Tintime conviction, de Tarbi- 
trai^e du jug^ qui dojt Tapprecier. II est necessaire cje 
donher sur oes 'divers r6les de I'ecrit des notions som- 
maires, mais aussi precises que possible, car nous aurons 
souvent besoin d'y faire allusion dans la suite. 

Tout d'abord examinons le cas ou Tecrit se pr^sente 
k nous comme un element de formation du contrat : ce 
' cas est tres simple et nous retiendra peu de temps. Son 
role, en effet, pent seresumer en cette phrase : I'^crit a 
toute la valeur d'une solennite. II n'y a plus d^s lors 
qu'a tirer toutes les consequences de Tid^e de solennit^, 
consequences qui sont bien connues; jusqu'a la redaction 
de Tecrit, parexemple, le contrat ne s'est point form6, et 
par suite on ne peut pr^tendre prouver I'existence du 
contrat si on ne rapporte Tecrit qui est indispensable ; 
jusque la, le contrat n'etant pas form^, chacun des con- 
tractants est maitre de son existence et peut a son gre le 
rendre parfait ou Taneantir, etc. II y a bien d'autres 
consequences qui toutes se tirent de cette id^e que r^crit 
est une condition essentielle et sine qua non de la for- 
mation du contrat. 

Au contraire, lorsque r^crit est consid^re comme un 
simple moyen de preuve, son role change du tout au 
tout. Alors en effet, quel que soit le mode de formation 
du contrat, qu'il se cree comme en droit romain, soit 
par la remise mat^rielle de la chose qui en fait I'objet, 
soit par T^change de paroles solennelles entre les con- 
tractants, soit meme par le seul consentement, le contrat 
existe per se^ en soi, ind^pendamment .de toute redac- 
tion 6crite. L'ecrit, la preuve litt^rale, n'interviendra 



ici que comme un xnoyen, simple en meme temps que 
particuli^rement sur, de rendre compte au juge, en cas 
de contestation de ce qui s'est passe entre les contrac- 
tants. Les consequences seront naturellement inverses 
des prec^dentes : I'ecrit n'est plus un element du con- 
trat, il est simplement un moyen de prouver son exis- 
tence ; le contrat existe independamment de tout ecrit, 
et il existe d'une maniere definitive. 

Mais, ici encore, il importe de distinguer : le titre 
probatoire, simple mode de preuve, n'a pas toujours 
uRe valeur identique; on concoit en raison qu'il puisse 
jouer deux roles fort differents. On pent penser d'abord 
qu'il est meilleur de laisser la preuve, puisque tel est 
d^sormais le seul role de Tecrit, a la libre appreciation 
du juge. et que la preuve pent se passer de regies. 
Prouver, c'est etablir certains faits ; or les faits 
tiennent aux causes les plus diverses et se manifestent 
sous les aspects les plus varies. Comment determiner 
d'avance les moyens de verifier leur existence, alors qu'il 
est certain que tel proc6d6 recommandable dans un cas 
peut etre defectueux dans un autre ? Et qui done, au 
contraire, mieux que le juge lui-m^me, peut connaitre 
les habitudes des hommes au milieu desquels il vit, tenir 
compte du temps et du lieu, et choisir la voie la plus 
favorable pour parvenir a la verite ? Enfin, il semble 
qu'imposer dans certains cas un mode de preuve en 
proscrivant les autres, c'est restreindre la preuve et par 
suite c'est empecher de prouver. 

D'autre part, on peut penser aussi que ne pas regie- 
menter la preuve, c'est consacrer I'arbitraire du juge, 
et que la preuve etant intimement li^e a I'ordre public, 
reclame une organisation satisfaisante pour Tinteret 
social. II faut, pour Scarier tout soup^on d'arbitraire, ne 
permettre au juge de statuer qu'apres avoir approfondi 
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par des moyens determines a Tavance les litiges qui lui 
sont soumis. De cette maniere on fortifie I'autorite de la 
chose jug^e ; il est vrai qu'en attribuant une valeur 
determinee et precise k la preuve par ^crit, valeur dont 
il est impossible de s'ecarter, on fait du juge un instru- 
ment impassible, charge de verifier chaque Element, 
chaque circonstance du fait et d'^ valuer par une sorte 
d'op^ration mecanique sa force probante. 

Ces considerations qui repondent a deux points de 
vue differents ont donn6 naissance k deux systemes 
opposes : le syst^me de la preuve legale et celui de la 
preuve par intime conviction, Je n'ai pas h apprecierici 
leur valeur respective : il est certain que tons deux ont 
leurs avantages etleurs inconvenients (i). Mais il ^tait 
absolument necessaire de les indiquer, car du choix que 
Ton fera en legislation depend le role de Tecrit comme 
titre probatoire : ou bien, en effet, Tecrit sera mis sur le 
meme pied que toutes les autres preuves : presomptions, 
temoins, serment, et entre ces divers proced^s, le juge 
choisira celui qui lui semblera, d'apres son intime con- 
viction, le plus sur pour arriver a la v^rite; ou bien sa 
valeur sera determinee, fixee par la loi que le juge devra 
appliquer sans appreciation de sa part. 

II nous reste maintenant a voir lequel de ces deux 
systemes de preuve, dont depend le role de Tecrit, a ete 
adopts par le droit romain. II faut ici encore, comme, 
on peut le dire, pour presque toutes les questions de 
droit romain, distinguer suivant les epoques : le droit 
romain qui a dur6 tant de si^cles n'a pas toujours 
adopts les mSmes solutions dans les memes questions. 



(i) Cestsurtouten droit penal que se manife^te TimerSt pratique dd 
la question* 
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Ici, cela s'impose d'autant plus que la preuve etant 
intimement liee a la procedure et divers systemes de 
procedure ayant et^ successivement en usage pendant la 
duree du droit romain, ces changements se sont natu- 
rellement repercutcs sur la theorie des preuves en gene- 
ral et en particulier sur celle de la preuve par ecrit. 

Je laisserai de cote le premier systeme de procedure, 
celui des legis actiones; Tccrit a cette dpoque n'etant 
pas encore en usage (i), la question manque pour nous 
totalement d'interet. 

Le systeme formul aire qui lui a succ^de est celui qui, 
d'une maniere gen^rale (2), est en vigueur k la belle 
6poque du droit romain, a la fin de la R^publique et 
pendant les deux premiers siecles de TEmpire. Dans cette 
matiere comme ailleurs, on fit pr^valoir k cette epoque 
les solutions rationnelles. Or, la solution rationnelle 
consiste ici a laisserau juge une liberty de decision pleine 
et entiere : determiner la valeur de certaines preuves 
d'une maniere precise, attribuer par exemple k T^crit 
une certaine preference sur lesautres moyensde preuve, 
cela revient en somme h restreindre la preuve et par 



(i) IIs*agit bien entenc'u ici de Tecrit envisage comme preuve ; Tecrit 
etait en usage au temps des legis actiones, car le contrat littcris rcmonte 
a cette epoque, mais il apparait comme une solennite et non comme un 
mode de preuve : c'est I'ecrit preuve que nous ne pouvons pas saisir au 
temps des legis actiones. Du restc, a cette epoque, tous Ics contrats sont 
solennels et en regardant les choses de haut on pent dire que la solen- 
nite etant par elle-meme probatoire et facile a etablir par sa matcrialite 
meme, la question de la preuve des contrats ne se pose qu*imparfaite- 
ment et incompl^tement tant que les contrats sont solennels. Le 
domaine de la solennite retrecit d'autant celui de la preuve. 

(2) Je dis d'une maniere generale, parce qu'une nouvelle procedure* 
dite extraordinaire, empiete de plus en plus sur la procedure formu- 
la! re et cela dis T^poque d'Auguste : voir Girard^ Manuel de droit 
remain, pp. loSa et sqq. 
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suite h emp^cher de prouver. La solution rationnelle 
consiste certainement k laisser au juge le soin de choisir, 
parmi toutes les preures qui lui seront fournies, celle 
qu'ii jugera la meilleure pour parvenirk la d^couverte 
de la v6rit6. 

Mais, independamment de ces considerations thdo-- 
riques, qui sont celles des jurisconsultes classi'ques, 
Torganisation et le fonctionnement de la procedure 
formulaire devaient n^cessairement entrainer Tadmis- 
sion sur pied d'^galit^, de la preuve par ^crit qui 
commenca k sq repandre des les derni^res annees de la 
Republique, et des autres modes de preuve, la preuve 
. testimoniale par exemple. Cela tient surtout au caractire 
deTautorit^j qui dans le syst^me formulaire a seule qua- 
lit6 pour trancher lelitige. Qu'est-ce, en efifet, que le juge 
dans le systeme formulaire ? Un simple citoyen, autant 
que possible choisi et agre6 par les parties, un arbitre 
ou plutot un jur6. Or, du moment qu'une affaire quel- 
conque, civile et criminelle, h quelque dpoque que ce 
soit, est soumise a un jure, il faut par la force des 
choses lui laisser la liberte de former sa conviction 
commeilTentendra. Et je dis que cela est impose par la 
nature des choses, car un systeme de preuves legales d'or- 
dinaire compliqu^, serait d'une application impossible 
avec un jure simple particulier, le plus souvent comple- 
ment ignorant des choses du droit. Tout ce que Ton 
pent demander k un jure c'est de statuer d'apres son 
intime conviction. C'est ce que Ton demande encore 
aujourd'hui a nos jures modernes, c'est ce que Ton 
demandait autrefois au judex privatiis de la procedure 
formulaire romaine. Ajoutons que le [danger de Tarbi- 
traire etait reduit au minimum ; le judex offrait aux 
parties toutes garanties d*impartialit^ ; s'il n'dtait pas 
nomm6 par elles, il etait du moins agre^, et chacun 
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pouvait le r^cuser. De plus il ^tait li^ par la formule que 
le pr^teur avait d^livr^e et ne pouvait que condamner 
ou absoudre. Mais dans les limites que lui tracait la 
formule, sa liberty ^tait absolue ; aucun mode de preuve 
ne s'imposait a lui et en particulier aucun privilege 
special n'^tait attache k la preuve par 6crit. 

Cette situation changea apres la grande crise que 
subit le monde romain au m* siecle et dontil sortit change 
et renouvele. Bien des vieilles institutions disparurent; 
rinstitution des jur^s civils fut de celles-lk. D^jk 
avant T^poque classique, dans certaines mati^res, une 
nouvelle procedure s'^tait substitute h I'ancienne, 
procedure plus exp^ditive, dans laquelle un fonction- 
naire imperial jugeait a la place du judex priuatus. On 
pent dire que sous Diocl^tien la substitution de la 
procedure dite extraordinaire k la procedure formulaire 
est complete. Des fonctionnaires hierarchis^s remplar 
cent partout les jur^s d'autrefois. La phase in Jure et 
la phase in judicio ont disparu ; le proems est instruit 
et juge d'un bout k Tautre par un seul magistrat, et 
aucune rSgle ne lui est impos6e. Le trait caract^ristique 
de la procedure au Bas-Empire est en efFet Tabsence 
complete de formes legales : il n'y a plus de solennites 
comme autrefois dans les legis actiones^ il n'y a plus de 
formule qui liait le juge dans le systeme precedent. Le 
magistrat est libre : d*ou des abus nombreux auxquels 
les empereurs cherchcrent a rem^dier. Le remade qu'ils 
imaginerent consista k restreindre le pouvoir arbitraire 
du magistrat en ce qui concerne les preuves Ji fournir 
par les plaideurs ; et c est ainsi que le changement qui 
se produisit dans la procedure eut une repercussion 
profonde sur la th^oric des preuves et sur le r61e de 
I'^crit. Alors que nous avons constat^ sous la proce- 
dure formulaire le triomphe complet du principe de la 
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preuve par intime conviction, nous voyons au contraire 
se former au Bas-Empire un systeme encore incomplet, 
il est vrai, de preuves legales. C'est une des innovations 
que le droit de cette epoque a introduites dans la legis- 
lation romaine, innovation que les constitutions impe- 
riales introduisent d'une maniere fragmentaire, discrete 
et quelque peu timide, mais qui neanmoins, est reelle. 
De sorte que, si on compare les deux procedures dans 
leurs resultats pratiques, on constate que la situation 
est devenue exactement Tinverse de la precedente : alors 
que la procedure formulaire comprenait dans sa phase 
injure un ensemble de formalit^s dont on ne pouvait 
s'^carter, la nouvelle procedure n'a plus d'autre regie 
que Tarbitraire du magistrat ; seulement tandis que 
Tancien juge statuait en toute liberte, le magistrat du 
Bas-Empire doit tenir compte d'un certain nombre de 
prescriptions legislatives qui forment un ensemble de 
preuves legales . 

Ce systeme de preuves legales qui s*etablit peu a peu 
au Bas-Empire, pent se r^sumer d'un mot : la loi, se 
defiant de la preuve par t^moins, exige de plus en plus 
un ^crit. L'^crit a naturellenient une valeur plus ou 
moins grande, que nous aurons k preciser et a etudier; 
et mfime plusieurs auteurs modernes ont pense que 
r^crit au Bas-Empire, avait €x€ plus qu'un titre proba- 
toire ; qu'il avait ete une solennit^, une p^rtie int^- 
grante de Tacte juridique et que par suite il y avait eu 
de nouveau en droit romain des contrats se formant par 
r^criture. Nous aurons k examiner et a critiquer la 
valeur de cette th^orie ; mais, quelle que soit Topinion 
que Ton puisse avoir sur la question, on ne pent nier 
que la legislation du Bas-Empire n'ait vu avec faveur la 
preuve litt^rale des contrats, et qu'elle n'ait, sur ce point 
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comme sur bien d'autres, prepare les solutions du droit 
moderne. 

Telle est, brievement resum^e, revolution g^n^rale du 
droit romain dans cette matiere de la preuve par ^crit 
des contrats. II nous rest€ maintenant k Tetudier en 
detail, et, d'apres ce qui precede, le plan de cette ^tude 
s'impose : nous auronssuccessivement a examiner le role 
de r^crit en tant que preuve des contrats d'abord dans 
la procedure formulaire, puis dans la procedure extra- 
ordinaire ; mais auparavant il faut indiquer quels sont 
les documents originaux et les ouvrages modernes ou il 
faut aller chercher les elements n6cessaires k cette 
etude. 
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PREMIERE PARTIE 



La preuve ^crite des contrats sous la 
procedure formulaire. 



Le role qu'a joue Tecrit dans la procedure formulaire 
presente, nous Tavons vu rapidement, des traits tout a 
fait curieux et caracteristiques surtout pour nous, 
modernes, qui sommes habitues a lui voir attribuer 
depuis longtemps cette predominance sur la preuve 
testimoniale que les legislations modernes consacrent 
par la defense de produire des temoins soit contre 
r^crit, soit dans toute matiere excedant une certaine 
valeur. Nous allons les grouper autour de trois ques- 
tions principales qui feront Tobjet d'autant de chapitres. 

Quelle est I'origine de la preuve ecrite ? 

Quelle est la nature des titres probatoires ? 

Quelle est leur force probante ? 



CHAPITRE PRBMIBR 



Origine de la preuve par ^rit en droit romain. 



Les actes ecrits qui dans le monde moderne du droit 
et des affaires tiennent une si grande place, ^taient 
inconnus dans la Rome primitive. II parait certain 
aujourd'hui qu'a T^poque ancienne, V6cnt n'y etait pas 
employe dans les relations entre particuliers (i). II en 
est de meme chez tous les peuples primitifs, et cela se 
comprend facilement si Ton se reporte dans ce milieu 
primitif, ou tout se transmettait oralement : c'est ainsi 
que la litt^rature, les lois elles-memes se conservaient 
oralement dans la m^moire de ceux qui les avaient enten- 
dues, et qui les transmettaient k leurs descendants : on 
saitpar exemple qu'il en fut ainsi tres longtemps pour les 
poemes homeriques avant qu'ils ne fussent Merits, et la 
m^me chose eut lieu pour tous les ouvrages de cette 
epoque (2). Ce procede, qui est en somme la preuve par 



(i) Karlowa, Roemische Rechtsgeschichte, t. I., p. 778. 

(2) Ainsi s'explique en particulicr comment k Rome les formules des 
actions de la loi ont pu rester si longtemps le secret des praticiens et 
des pretres» 
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tdmoins, s'est tout naturellement applique aux actes 
juridiques et en particulier aux contrats, d'autant plus 
qu'a cette ^poque les contrats se formaient oralement. 
C'etait en eflfet par des paroles prononcees et par des 
formules traditionnelles strictement fixees d'avance que 
se creaient et que s'eteignaient les obligations. II etait 
tout naturel que pour prouver Texistence de ces divers 
actes juridiques on ait eu recours aussi a la parole, c'est- 
k-dire au temoignage de ceux qui avaient pu y as&ister. 
Et par suite on s'explique tres facilement ce fait que 
dans le droit romain primitif la preuve par temoins est 
toujours accueillie avec faveur, laveur qui a persist^ 
jusque dans Tepoque post^rieure, ou elle est encore 
mise sur pied d'egalite avec ^a preuve ^crite et m^me 
pent la combattre, malgre Tinferiorit^ de ses resultats. 
Le contrat qui se cr^ait oralement se prouvait aussi 
oralement . 

Independamment de ces considerations generales, ce 
qui s'est passe pour la mancipation nous fournit 6gale- 
ment un puissant argument d'analogie. La presence de 
Vantestatus nous montre en effet que Tecrit n'^tait pas 
employ^ dans la preuve de cette forme abstraite (i). Ce 
personnage qui n'est jamais mentionne dans les descrip- 
tions de la mancipation que Ton trouve dans les ouvra- 
ges juridiques conserves, apparait au contraire dans les 
actes de mancipation que nous possedons ; ainsi par 
exemple, dans la donation de T. Flavins Artemidorus 
realis^e au moyen d'une mancipation. (Girard, Textes, 
p. 788.) Get antestatus est certainement untemoin, mais 
un t^moin d'un caractere particulier qu'il ne faut pas 



<i) HusGHKB. — T. F. Syntrophi instrumentum donationis, pp. 43 et 
eqq, et Karlowa. R. R. G. t. I, p. 778. 
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confondre avec les autres temoins de la mancipation, 
car ils n'appartient pas comme eux h la solennite. Cela 
resulte d'abord de ce fait qu'il n'est jamais mentionne 
dans les descriptions de la mancipation faites par les 
jurisconsultes, bien qu'il soit toujours en fonctions h. 
Tepoque de ces descriptions, et, en second lieu, de ce 
que dans les actes, Tindication de Yantestalus figure 
toujours apres celle de la mancipation elle-meme. La 
presence de Vantestatus avait seulement pour but de 
menager une preuve de la solennite ; le libripens et les 
cinq temoins faisaient partie de la solennite elle-meme ; 
Vantestatus etait un simple t^moin probatoire, qui ne 
participait pas k la solennite mais qui certifiait en cas 
de besoin qu'elle avait et^ accomplie tout entiere. Sa 
presence nous montre qu'on n'employait pas d'^crit 
dans la preuve de cette forme qui avait cependant une 
importance particuliere a Tepoque ancienne, puisqu'elle 
servait a la fois au transfert de la propriete, a T^tablis- 
sement des servitudes, k Temancipation, k Tadoption, k 
la fiducie, au testament. 

II est evident qu'il en etait de meme pour les contrats, 
car le nexum le plus ancien de tous Les contrats, est 
aussi un acte per aes et libram dont la forme solennelle 
est etroitement parente de celle de la mancipation et 
que les textes primitifs rapprochent tres souvent de 
celle-ci : Cum nexum mancipiumve faciat^ dit la loi des 
XII Tables uti lingua nuncupassit ita jus esto. 

Du reste au dire de Titre-Live, 1. VII ch. 3, Teniploi 
de Tecriture ^tait encore si rare, 80 ans apres les XII 
Tables, que c'^tait au moyen de clous enfonces dans le 
temple de Jupiter Capitolin que Ton comptait le nombre 
des annees. La loi des XII Tables elle-m^me, au moins 
dans les fragments qui sont parvenus jusqu'k nous, 
garde un silence absolu sur la preuve par ^crit, et de 
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toute la pieriodedela R^publique il ne nous est parvenu, 
a Texception du march^ de construction de Pouzzoles 
de 649, aucun titre concret. (Girard, Textes, p. 766.) 

L'usage de I'^crit est une importation ^trangere qui 
apparait en droit romain k partir du vi*^ siecle de Rome. 
Dans les civilisations orientales, plus avanc6es que la 
civilisation romaine, la preuve par ecrit ^tait pratiqu^e 
depuis de longs siecles (i). En Egypte la multiplicity 
des relations commerciales avait depuis longtemps 
necessite une preuve des actes juridiques plus durable 
que la preuve par temoins. De nombreux titres ^gyp- 
tiens de toutes les epoques, Merits sur papyrus, nous 
ont ete conserves ; la plupart etaient redig^s par des 
scribes analogues a ceux qu'on appellera plus tard au 
Bas-Empire des tabellions, et qui Etaient fort nombreux 
en Egypte : on pent voir encore au mus^e de Boulacq 
des palettes de scribe et tous les accessoires necessaires 
pour ecrire. Dans certaines circonstances, les lois 
ordonnaient de faire constater les contrats par ecrit, et 
Diodore de Sicile, I, 78, 79, raconte qu'une loi de 
Bocchoris exigeait que le creancier agissant en justice 
montrat une reconnaissance de dette ecrite. Des peines 
tres s^veres Etaient prononcees contre les scribes 
convaincus d'avoir falsifi^ des contrats. 

Des civilisations orientales Pusage des Merits proba- 
toires passa en Grece ou il prit une extension consi- 
derable sur laquelle nous aurons k revenir plus loin, et 
k Rome oil il penetra avec le reste de la civilisation 
grecque. Des le vi^ siecle de Rome au plus tard apparait 
le livre de caisse, le codex^ qui servait il est vrai princi- 



(i) Voir pour les details sur ce point Totivage de Mitteis Reichsrecht 
und Volksrecht, Leipzig, 1891. 

2 
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palement a creer des obligations, k les nouer et k les 
^teindre; mais nous savons aussi par Gaius que les 
arcaria nomina qui indiquaient un mouvement de caisse 
servaient non pas k creer des obligations, mais k prouver 
Texistence d*obligations pr^existantes : arcaria nomina 
nullam facere obligationem sed obligationis factae testi- 
monium praebere (Gaius III i3i). Les ouvrages de Cice- 
ron, si importants pour Thistoire du droit, nous montrent 
que Tusage emprunt^ aux Grecs de constater par ^crit 
les conventions ^tait devenu g^n^ral k son ^poque (ad. 
Herr. II 9, i3; Part. Orat. 87, i3o; pro Caecina^ 18, 
5i ; ad Att. XI, 17, 2.) II est en particulier tout k fait 
int^ressant de constater que cet avocat, cet homme 
d'affaires initio k tous les usages de la pratique range 
dejk la stipulation parmi les res quae in scripto aguntur : 
ce n'est d'ailleurs dans sa pens^e qu'un exemple: 
d'autres actes juridiques sont encore constates par ^crit. 
(Topiques ch. 25 et 26.) 

Jam hoc perspicuum est non magis in legibus quam in 
testamentiSy in stipulatiojiibus ^ in reliquis rebus quae in 
scripto aguntur^ posse cojitroversias easdem existere. 

Et Ciceron expose tout au long dans divers ouvrages, 
principalement dans les ch. 40 a 5i du livre II du De 
inventione^ les principales discussions qui peuvent 
s'elever entre plaideurs au sujet d'un 6crit, les princi- 
paux arguments qui peuvent etre developpes devant le 
juge pour ou contre un ^crit, et, k ce sujet il prodigue 
ses conseils aux jeunes avocats, ce qui nous montre 
J'importance que Tusage des ecrits probatoires avait 
prise dans la pratique de son temps. Cette importance 
ne fit qu'augmenter dans la suite comme nous le verrons 
4ans les chapitres suivants. 



CHAPITRE II 



De la nature des litres probatoires. 



Des le debut de T^poque imp^riale, Tusage de la 
preuve litt^rale des obligations est devenu tout k fait 
g^n^ral. C'est done a cette epoque qu'il faut se placer 
pour r^pondre a la deuxieme question que nous avons 
pos^e et montrer ce qu'etaient les titres probatoires sous 
la procedure formulaire, d'autant plus que des decou- 
vertes r^centes, en mettant au jour des titres concrets 
de cette epoque dans leur forme originale, vont nous 
permettre de donner sur ce point des notions precises 
et certaines. Je tiens h ^carter ici tout de suite le cbntrat 
litteris romain proprement dit, qui peut etre consid^re 
comme une preuve litt^rale de Texistence de certaines 
obligations, mais dom je ne parlerai que d'une maniere 
incidente, parce que Tecrit y apparait surtout comme 
une forme solennelle et non comme une preuve. 
^11 nous est parvenu un grand nombre de documents 
contenant des actes privds appartenant k la premiere 
panic de I'^poque imp^riale, celle que Ton appelle quel- 
quefois le haut Empire et pendant laquelle la procedure 
formulaire 6tait usit^e. Pour les uns nous avons Torigi- 
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nal, pour d'autres nous avons la copie. Les Merits des 
jurisconsultes renferment quelques-unes de ces copies, 
qui sontplutot en realite des modeles d'actes abstraits. 
D'autres nous ont ^te transmis isol^ment ; quelques-uns 
se trouvent dejk dans le recueil ancien de Spangenberg 
Juris romani tabulae negotiorum solemnium^ 1822 ; 
mais la plupart d'entre eux, qui ont €\,€ decouverts 
depuis, ont ete publics dans les Pontes de Bruns, 
5* Edition, pp. ibi et sqq et dans les Textes de droit 
romain annotes par P.-F. Girard, 3^ edition, 1903, 
pp. 767 et sqq (i) 

Pour avoir une idee exacte de ce que sont ces actes 
priv^s romains, il faut, avant de parler de leur redaction 
et de ses particularites, dire quelques mots de leur 
forme exterieure et de leur aspect materiel. Je diviserai 
done ce chapitre en deux sections, consacr^es la premiere 
k Tetude de la forme extrinseque des actes, la seconde 
a leur forme intrinseque. 



(i) De tous les actes romains de cette epoque, cc sout ceux qui font 
partie des deux collections de iriptyques trouvees en Transylvanie et a 
Pompei qui nous font le mieux connaitre la redaction et surtout la 
forme materielle des actes romains de Tepoque classique. Les premiers 
ont ete. decouverts dans la Hongrie actuelle^ a Verespatak, sur Templa- 
cement de la ville romaine d'Alburnus Major, de 1786 k i855 ; il y en 
a 25 dont 5 complets. Ces triptyques dont Tecriture cursive etait jusqu'ii 
leur decouverte inconnue, n'ont ete dechilTres pour la premiere fois 
qu'en 1840,' par Masmann. lis rapportent divers contrats (ventes^ 
louage, societe) conclus a Alburnus Major ou aux environs de i3i a 167 
ap. J.-C, sous les Antonins. La meilleure edition est celle de Mommsbn 
C. L L., t. Ill, pp. 921 et sqq, reproduite dans Girard. Textes, pp. 802 
et sqq. — Les tablettes de Pompei ont ete decouvertes en 1875 ; il y ena 
environ i3o sur lesquelles' une centaine a pu etrc dechiffree. Eilts 
contiennent des quittances de prix payes par un commissaire priseur, 
L. Caecilius Jucundus, soit k des particuliers,soit a la colonic de Pompei, 
dans les annees i5 et 62 ap. J.-C. La meilleure edition est actuellement 
celle de Zangembistbr , C. 1. L., t. IV, suppl. 1898, 3340. 
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I 



Sur le premier point je serai tres bref en renvoyant 
pour ies details aux ouvrages qui traitent en particulier 
des divers proc6des en usage pour dcrire dans Ic monde 
romain (i). Mais il est indispensable de dire queiques 
mots. 

Si, d'apres Ies textes rassembids dans Marquardt (La 
vie privee des Romains, trad. Henry, p. 467 et sqq), 
nous voyons que Ton s'est servi successivement pour 
^crire des feuilles, de Tecorce, de la toile, des peaux, ii 
semble qu'on puisse au point de vue du droit priv6 
n^gliger tout cela, car il n'est nuUement d^montr^ que 
Ton s'en soit servi pour relater des actes priv^s. Au 
contraire, Ies actes romains originaux trouv^s a Pompei 
et en Transylvanie nous font voir qu'au d^but de 
r^poque imp^riale et sous Ies Antonins, la tablette de 
bois enduite de cire 6tait le proc^d^ couramment 
employe pour se menager une preuve ^crite d'un acte 
juridique. J'ai dit que c'^tait le proced^ courant ; ce qui 
le prouve, en effet, c'est la profession et le rang social 
des parties qui figurent dans ces actes. Ce ne sont pas 
de hauts personnages, ce qui pourrait donner a penser 
que Ies tabiettes n'etaient pas usitees d'ordinaire ; c*est 
un homme d'affaires, un commissaire priseur, qui est en 
rapport pour ses ventes aux encheres tres nombreuses 
avec Ies personnes Ies plus diverses ; ce sont dans Ies 



(i) Voir sur ce point Marquardt, La vie privee des Romains, trad. 
Henry t. II pp. 467 et sqq ; Karlowa, Roemische Rechts Geschichte, 
t. I 1 885 p. 798 ; KuNTZB Excurse Ober roemisches Rechts 1880 
p. 462 ; GiRARD Manuel de droit romain pp. 684-685. 
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triptyques de Transylvanie des soldats qui vendent des 
esclaves, des banquiers qui s'associent, un ouvrier qui 
loue ses services, etc. Souvent TafiFaire est de tres peu 
d'importance. li semble bien que dans la premiere 
partie de Tepoque imperiaie, si le papyrus a^te tr^s 
employe pour les livrcs et les ouvrages litt^raires, on 
lui a pr^fere comme mode de conservation des actes 
prives, les tablettes de cire. 

Les tablettes de cire [cerae ou tabulae ceratae){i)g6a6' 
ralement en bois de sapin, sont enduites d'une cire noire 
sur laquelle on ecrit avec une tige {stylus) dont Tune 
des extremit^s est pointue et I'autre plate ; cette tige 
sert a la fois a tracer les caracteres en enlevant la cire 
avec la pointe, ce qui fait ressortir les lettres en blanc, 
et a les efifacer en nivelant la couche avec Textr^mit^ 
plate. Le procede est, on le voit, tres commode. 

La tablette simple ne semble pas avoir servi k la 
preuve ecrite des contrats ni des actes juridiques quel- 
conques : elle n'aurait sans doute pas pr^sente assez de 
garanties contre les alterations et les falsifications du 
texte, et tous les actes prives qui nous sont parvenus 
sont ecrits sur des tablettes multiples, qui portent 
suivant leur nombre le nom de triptyques ou de dipty- 
ques. Ces derniers se rencontrent rarement ; aussi nous 
occuperons nous plus particulierement des triptyques, 
qui representent au point de vue de I'aspect materiel, le 
type de I'acte romain de cette p6riode. 

Les triptyques se composent de trois tablettes, appli- 
quees Tune sur Tautre et attach^es d'un cot^ dans le sens 
de la longueur par des liens qui les traversent ; ils 
ressemblent ainsi a un livre moderne qui aurait six 



(i) Marquardt, op. cit.i t. 11, p. 474. (Trad. Henry.) 
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pages. On n'ecrit ni sur la premiere, ni sur la derniere 
de ces pages qui forment couverture ; du reste elles ne 
sont pas dispos^es pour ^crire, car il n'y a pas de cavit^ 
pour recevoir la cire, et seules les autres pages en sont 
enduites ; un cadre en saillie empdche le contact des 
faces cir^es. Sur ces pages que Ton pourrait num^roter 
de 2 a 5, abstraction faite de celles qui servent de cou- 
verture, est ecrit un acte r^dig^ en double expedition : 
Tune, la scriptura interior^ commence k la page 2 et finit 
k la page 3 ; la page 4 sur laquelle commence Tautre^ la 
scriptura exterior^ est partag^e en deux parties dans le 
sens de la largeur par une cavit^ large d*un doigt qui est 
destinde k recevoir les sceaux des t^moins ; de sorte que 
la page 4 se trouve divisee en deux parties inegales : sur 
la plus ^troite se trouvent k cote des sceaux les noms des 
t^moins ; sur la plus large commence la scriptura 
exterior qui se continue ainsi jusqu'k la fin de la page 5. 
Ce qu'il faut bien faire observer, c'est que Ton ^crivait 
sur ces tablettes non pas perpendiculairement, mais 
parallelement au cot^ le plus large : ce qui entraine 
dans Taspect materiel des actes une grande diflference 
avec les actes modernes. Pour les lire il fallait done 
prendre les tablettes en travers devant soi, et les ouvrir 
non pas comme nos livres en tournant a droite ou k 
gauche, mais en les soulevant Tune apres Tautre. 

Des precautions furent prises pour empficher autant 
que possible les alterations accidentelles et les falsifica- 
tions intentionnelles des actes. Ce danger a tou jours 
pr^occupe les Romains : nous retrouverons cette crainte 
des iaussaires jusque dans la legislation de Justinien. 
Desie debut de Tempire, un senatus-consulte rendu sous 
Neron cc adversus falsarios » nous dit expressement 
Suetone, vint r^glementer d'une facon assez minutieuse 
la fermeture et le scellement des triptyques et diptyques 
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relatant des contrats. La date de ce senatus*consulte 
peut etre d^termin^e d'une maniere precise depuis les 
decouvertes de Pompei : nous savions par Su^tone 
qu'il avait ^t^ rendu sous le regne de Neron ; or seule 
la quittance de Pompei la plus recente se conforme a 
ses prescriptions ; comme les autres plus anciennes ne 
les observent pas, il est permis de penser que le senatus- 
consulte a et^ rendu en Tan 6i. Son importance est 
considerable, car c'est le premier document legislatif 
romain sur la question de la preuve par ecrit des 
contrats, Le sens, sinon le texte de ce document, nous 
est connu par Paul et Suetone : 

Amplissimus ordo decrepit eas tabulas quoe pubtici 
pel pripati contractus scripturam continent^ adhibitis tes- 
tibusita signari^ ut siimmam mar^ginis ad mediant par- 
tem pet^foratce triplicilino constrigantur atque impositce 
supra linum cerce signa unprimantur, ut exteriori scrip- 
turce fidem interior serpet^ aliter tabulce prolatoe nihil 
momenti habent. (Sent. 1. 5t. 25 §6.) 

Adpersus falsarios tunc primum repertum tie tabulce 
nisi pertusce, et ter lino per foramina trajecto obsigna-- 
rentur. (Vie de Neron 27.) 

En combinant les renseignements que nous four- 
nissent ces deux textes avec ceux que nous donnent les 
titres qui nous sont parvenus, voici quelles ^taient les 
prescriptions du S^nat : on devait aux deux bouts de la 
cavite qui divisait la page 4 en deux parties inegales 
percer deux trous qui correspondaient a deux autres 
trous perc6s sur la premiere tablette. Par ces trous on 
passait un triple cordon qui fermait, en les serrant, les 
deux premieres tablettes [triplici lino constrigantur), 
Cela fait on ins^rait le bout du cordon dans la cavit6 
de la page 4, on la remplissait de cire et on apposait 
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par-dessus les cachets des temoins. On ne pouvait plus 
desormais ouvrir les deux premieres tablettes sans le 
concours et la presence des temoins dont il fallait briser 
les cachets. La scriptura interior etait airtsi a Tabri 
des falsitications, et cependant on pouvait toujours 
prendre connaissance du contenu de Facte puisque la 
scriptura exterior restait ouverte. Si rauthenticite de la 
scriptura exterior ^tait attaqu^e, on s'en rapportait a la 
scriptura interior. 

En somme, il y a dans le triptyque deux parties Tune 
close, Tautre ouverte, contenant chacune une expedition 
du mfeme acte (i). En pratique, on prenait encore contre 
les faussaires une autre precaution qui s'ajoutait h celles 
du s^natus-consulte : on se procurait les trois tablettes 
du tryptique en fendant un seul morceau de bois dans 
lequel au prealable on avait perc6 les trous n^cessaires. 
De cette maniere, on ^vitait Tintroduction de tablettes 
fiausses, car on se serait aper^u facilement de la diver* 
site de leurorigine. 

Tout ce que nous venons de dire des triptyques s'ap- 
plique aussi aux diptyques plus rarement employes 
dans les actes du droit prive ; seulement la page 4 du 
diptyque tient lieu k la fois des pages 4 et 5 du trip- 
tyque. 

Tel etait, en general, I'aspect materiel, on pourrait 
dire la forme extrinseque, des ecrits remains pendant 
cette periode : la collection des quittances de Pompei 
nous montre en effet que les tablettes de cire etaient 



(i) Le senatus-consulte etait applicable a tousles actes de droit prive, 
k Texception des testaments qui etaient regis par une autre disposition 
legislative du mdme rdgne ( Suetone, Vie de Neron, 17); alors que la 
partie close contenait les dispositions du testateur, la partie ouverte 
contenait seulement le nom du testateijr et les cachets. 
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d*un usage courant sous les premiers empereurs (ann^es 
i5 k 61 ap. J.'C), et celle des actes de Transylvanie 
sous les Antonins (i3o a 167 ap. J. C.)- Mais si cela 
est vrai en general, il y avait naturellement des excep- 
tions, surtout dans les provinces orientales, ou Ton se 
servait pour transcrire les actes du papyrus et du par- 
chemin. Dejk dans Gaiusau Dig. 1. 2, t. i3, fr. lo, nous 
voyons pour les livres de comptabilit^ les tabuloe ceratce 
remplacees par la membrana qui en est un excellent 
succedan^, et dans Scaevola, Dig. 1. 32, t. i, fr. 102 
des reconnaissances de dettes ecrites sur parcbemin. 
En Egypte, on a trouve de nombreux actes sur papy- 
rus r^dig^s en grec, mais d'apres le droit romain (i). 
Un acte de vente particuli^rement curieux, pass£ en 
Syrie en I'ann^e 166 ap. J.-C. (2), nous montre que Ton 
a essay^ d'adapteraux actes Merits sur papyrus les regies 
^dictdes par le s^natus-consulte pour les actes Merits sur 
des tablettes de cire : Facte est en effet ^crit sur lapartie 
inferieure de la feuille de papyrus alors que la partie 
sup^rieure est roul^e et maintenue ferm^e par sept fils 
reconverts de cachets. Elle n'a pas encore ^te ouverte 
et contient sans doute un resume concis de Facte. 
Uusage du papyrus et du parchemin tendait done k se 
juxtaposer h celui des tablettes de cire. Dans le Bas* 
Empire ils les ont remplacees tout d fait. 

II 

Nous venons de constater dans T^tude de la forme 
extrinseque des actes un commencement de r^glemen- 



(i)Krubgbr. «— Histoire des sources du droit romain, trad. BaissAUOi 
pp. 3i2 et sqq. 

(2) Publie par Cagnat, Revue d^arch^logie^ t. d8, 1896, p, 371 et par 
GiRARDy Textes de droit romain, igoS, p. 809. 
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tation legislative ; ieur redaction au contraire, est 
restee entierement r^gie par la coutume. Le droit 
roxnain classique s'est toujours montre tres large sur 
ce point : aucune forme n'etait impos^e, aucune r^dac* 
tion n*etait preferee & une autre ; aucune clause, aucune 
formule consacree ne devait etre employee obligatoire- 
ment. On n*exigeait pas que T^crit fut r^dig^ par les 
parties elles*memes entre lesquelles Tacte juridique 
^tait intervenu ; la personne du r^dacteur 4tait indifte- 
rente ; ce pouvait Stre une des parties ou un tiers k Ieur 
demande (i); c*etait souyent un jurisconsulte, ou un 
scribe quelconque ; les citoyens riches avaient en parti- 
culierdes esclaves secretaires sp^cialement employes ^ 
cela. L*babitude de r^digerun^crit au sujet d'un acte juri- 
dique s'est etablie peu k peu et en raison des n^cessitds 
journalieres de la pratique, en I'absience de dispositions 
legislatives par consequent de regies g^nerales. II en 
est requite forcement que la redaction a varie, et qu'elle 
pr^sente tous les caracteres que Ton constate dans toutes 
les institutions coutumieres, en particulier I'absence de 
fixite et de precision. 

Toutefois il semble que cett^ coutume a ^te guid^e et 
dirigee par les jurisconsultes. II ne faudrait pas croire 
que les jurisconsultes romains soient restes absorbes 
dans des travaux purement theoriques ; un des traits 
saillants, bien connu du reste, d.e la science juridique 
romaine, est sa participation directe k la vie des affaires : 
Ciceron, pro Murena^ 1 1 , reproche aux jurisconsultes 



(i) II y en a de nombreux exemples dans les actes que nous posse- 
dons : « Flavins Secundinus scripsi rogatus a Memmio Asclepi quia se 
litteras scire negavit,,. i)(Triptyque deTransylvaniedansGiRARD,Textes, 
p. 8 1 5) ; Chrysogonus Flavii Candidi servus actor scripsi.,,. cum ac^ 
cepisse. (Dig. 1. 4b, t. i, fr. 126, § 2.) 
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de se rendre partout indispensables. Or, leur activity 
s'exer^ait de deux manieres, soit en donnant des consul- 
tations sur une espece d^termin^e (respondere)^ soit en 
redigeant des modeles de contrats ou de testaments 
[scribere^ cavere) auxqueis ils donnaient la forme 
la mieux appropriee a leur but en icartant toute 
ambiguite, de maniere a ce que Ton ne puisse pas M 
I'occasion donner aux mots un autre sens que celui que 
les parties leur avaient donn^. II en resulta qu*a une 
^poque ou Tart d'^crire les actes n'^tait pas vulguris^, 
leur presence k la redaction de Tacte, ou tout au moins 
Je secours d'un module redig6 par eux devint indispen- 
sable. 

Quand le domaine du droit romain se fut considdra-^ 
Wement agrandi, les jurisconsultes, ne pouvant suflfire, 
en vinrent k r^diger des sch^mas des actes les plus 
usuels et a les proposer comme modeles aux parties ; 
telle fut Torigine des formulaires, d'autant plus n^es- 
saires dans le monde romain que les dispositions des 
lois anciennes sont braves, laconiques et ne suppl^ent 
pas comme les lois modcrnes k la volont^ des parties. 
Les formulaires avaient Tavantage d'oifrir aux parties 
des modeles tout prepares dans lesquels les juriscon*- 
suites avaient eu soin d'^num^rer les points essentiels 
du contrat, d'inserer les clauses et reserves n^cessaires 
pour mettre leurs clients k Tabri d'une interpretation 
defavorable. Ces formulaires 6taient d'autant plus usitds 
qu'ils ^taient consacr^s par Texperience, le meilleur 
moyen d'eviter toute difficulte dans Tinterpr^tation d'uA 
^crit ^tant de recourir k une formule d^jk employee avec 
succ^s dans des cas analogues. 

Dans les actes r^cemment decouverts, nous trouvons 
des preuves certaines de Texistence et de I'usage de for- 
mulaires k r^poque classique. Tous les auteurs qui les 



pnt comment^s aditiettent, et cela parait incontestable^ 
que les actes de vente de Transylvanie ohl €i€ copies 
sur des formulaires remains (i). En effet, toutes les 
regies posdes dans les ouvrages des- jurisconsultes'ysont 
fidelement observ^es, chose remarquable pour des actes 
rediges en Daoie, province ^loign^e, conquise d^puis 
tr^s peu de temps, ct par consequent presquc barbare. 
Les parties sont pour la plupart des gens de condition 
sociale tres modeste, des soldats, des ouvriers, le plus 
souvent d'origine grecque, qui devaient etre peu initios 
k la science du droit romain. Malgr^ cela, la langue est 
pure en general, les expressions precises et juridiques^, 
d'une brievete toute romaine, les prescriptions dU 
s^natus-consulte de Neron fidelement observ^es. II est 
impossible que ces actes aient pu £tre rediges sans le 
secours d'un formuiaire. Cela est si vrai que Ton pent 
relever un certain nombre d'erreurs conimises par le 
r^dacteur de Tacte en adaptant le schema du formuiaire 
k Facte juridique qu'il voulait relater : ainsi dans tons 
les actes de vente il est fait mention de la mancipation ; 
la tradition ^tait seule possible ; nous voyons, en effet, 
par leurs noms [Bellicus Alexandria Anduenna Batonis^ 
etc.), que les parties ne sont pas romaines (2). Dans le 
n® 4 de r^dition Girard, p. 808, cette mention de la 
vieille forme romaine du transfert de la propriety se 
comprend d'autant moins, que la res objet de la manci- 
pation (une maison situ^e en Dacie) n'cst pas 



(i) Karlowa. — Roemische Rechtsgeschichte, 1. 1, i885, p. 726, 

(2) Ces noms sont ecrits a la maniere grecque : le premier mot, ati 

nominatif, est le nom du personnage lui-m6me; le second, au genitif| 

celui de son pdre. 
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romaine (i) non plus. Dans le n^ 2 de la mfime Edition, 
p. 8o5, le r£dacteur a maintenu aussi bien dans dans la 
scriptura interior que dans la scriptura exterior^ le mas- 
culin dans la phrase : partemve quam ex ea, alors qu*il 
s'agit d*un esclave du sexe f^minin, et la clause relative 
& I'abandon noxal alors que cet esclave a six ans et n*a 
pu commettre de d^lits. Dans le n^ 4 enfin il dcrit : eam 
domum^ alors qu*ii s*agit de la vente de la moiti^ d'une 
maison seulement. Ces erreurs qui sont des servilit^s de 
transcription, jointes aux considerations g^n^rales que 
nous avons expos^es plus haut, permettent d'affirmer 
que ces actes ont ^t^ copies, quelquefois avec mala- 
dresse, sur des formulaires romains (2). 

Nous poss^dons mdme un de ces formulaires trouv^ en 
Espagne, et relatif aux actes de mancipation iidu* 
ciaire {3), G'est une inscription gravde sur une table de 
bronze destin^e a dtre fixee au mar par des clous, de 
manifere Ji ce que le r^dacteur de Tacte pQt avoir sans 
cesse son modele sous les yeux sans se d^ranger. D*apres 
la forme des lettres, Hubner, suivi par Karlowa, place 
ce formulaire au d^but du premier si^cle. C'est pent 
fetre conjectural ; mais en tout cas, Texpression qu'on y 
trouve aux lignes i5 et 16 de satisdatio secundum man- 
ciptum a un caractire tellement archa'fque qu'il parait 
certain que cette inscription date au plus tard du 
i«^ siecle (4). 

II est demontre aujourd'hui que c'est bien un formu- 

(i) A moins, commc le fait observer Karlowa, op, cit,, p. 7969 
qu'Alburnus Major ou se trouvait cette maison, n'ait re^u \e jus Italicum 
ce que nous ignorons, mais ce qui est possible, car il est certain qu'il a 
ete donne a diverses localites de la Dacie. 

(3) J'ai insiste sur ce point, car cela ne les rend que plus importants 
pour Tetude de la redaction des actes romains a Tepoque classique. 

(3) Publiee dans Girard, textes p. 787. 

(4) RuDORFF. — Z, for Rechtsgeschichte, 1873, pp. 52 et sqq. 
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laire, c*est-k-dire un schema destine a servir de modde, 
et nonpasun 6crit relatant un acte juridique reel (i^ 
On y saisit tres nettement la maniere dont on redigeait 
ces formulaires. L'acte est ecrit comme s'il s'agissait 
d'un acte r^el ; seulement les noms des personnages sont 
laisses en blanc, comme ceux de Vantestatuset du libri* 
pens ; ou bien ce sont des noms conventionnels : 
L. Titius, C. Seius, Dama. II en estde m6me pour les 
noms des choses : Yager qui vacatur Veneriensis (de 
Venus) ; le pagus Holbensis (du grec oipwi) ; le fundus 
Baianus (de Baiae^ station baln^aire d'ltaliek la mode). 
Tous ses noms fantaisistes etaient destines a etre rem- 
plac^s dans Tusage par les noms r^els des parties. Par 
contre, toutes les clauses n^cessaires pour pouvoir 
dresser dans tous les cas l'acte de mancipation fidu- 
ciaire, par exemple toutes les varietes de cautions sti- 
pulatoires, sont fidelement indiqu^es. Tout cela est tres 
interessant et nous fait pen^trer dans la technique 
mfime de ce que Ton pourrait appeler la diplomatique 
ancienne, L'exemple des tablettes de Transylvanie 
montre que s'il y avait dans les actes ainsi copies sur 
des formulaires des maladresses de detail, Tensemblede 
Tacte etait r^dig6 d'une maniere tres satisfaisante j la 
volont^ des parties apparaissait nette, claire, precise, 
sans ambiguity, ce qui diminuait les possibilit^s de 
divergences d'interpretation, de discussions et de proces 
sur Tinterpretation des contrats. Ce proc^d^ n'a pu que 
faciliter la diffusion de la preuve par ^crit et du droit 
romain. 

C'est cette influence des jurisconsultes et des formu- 
laires r^diges par eux qui, en amenant la vulgarisation 

(i) MoHM&EH. — • HfiRxits, t. 3, i86d, pp. 383-397; Karlowa, op, citf 
pp. 78^790' 
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de certains modeles d'actes, modelesreproduits dans les 
actes concrets de la pntique, va nous permettre de dis- 
tinguer, dans les divers titres qui nous sont parvenus, 
les principaux types d'actes remains. Pour cela nous 
^tudierons successivement d abord le corps de Tacte, 
ensuite les signes de validation qui le terniinent et le 
completent. 

Ce qui frappe d'abord lorsqu'on lit les originaux com- 
plets qui nous ont ete conserves dans les deux collec- 
tions de Transylvanie et de Pompei, c'cst la redaction 
de Tacte en double expedition, que Ton appelle. Tune 
la scriptui^a inteiHor^ Tautre, la scriphn^a exterior : 
nous avons deja eu Toccasion d'en parler. II faut bien 
comprendre en quoi cela consiste : il ne faudrait pas 
croire que Ton se servait du meme triptyque pour y 
transcrire Tun apres Tautre deux ecrits ayant trait a 
deux actes juridiques difFerents; c'est pour le memeacte 
juridique, une vente par exemple, que Ton redigeait 
deux ecrits transcrits tons les deux sur les pages d'un 
meme triptyque, selon la disposition que ^ous 
connaissons. 

D'ou vient. cetle double redaction qui assurement 
parait bizarre ? On pourrait croire d'abord qu'elle est le 
resultat d'une prescription du senatus-consulte rendu 
sous Neron sur la forme des actes. II est, en effet, ques- 
tion dans le texte de Paul de la double redaction : ut 
exteriori scripturae Jidem interior servet. Mais il est a 
remarquer que Suetone n'en parle pas, ce qu'il n'etit 
pas manque de faire si c'eut ete la un des objets du 
sdnatus-consulte. De plus si on lit attentivement le texte 
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de Paul, on s'apercoit qu'il n'en parle qu'incidemment : 
le senatus-consulte present une fermeture sp^ciale- 
des tablettcs ut exteriori scripturae fidem interior 
scrvet : il n'a pas ^tabli cette nouveaut6 que serait la 
dualite de redaction, il en suppose Texistence, et il 
r^glemente le mode de fermeture de la scriptura interior. 
Cela est si yrai que les plus anciennes quittances de 
Pomp^i, qui lui sont certainement antdrieures, presen- 
tent cependant la duality de redaction. 

L'origine de cette duality se irouve, croyonsnous, 
dans la coutume et dans les usages de la pratique. C'est 
une manifestation de la crainte qu'inspirait aux 
Romains Thabilet^ des faussaires. Celle-ci, au dire de 
Justinien (nov. yS) d^passait tout ce que Ton pouvait 
imaginer et il en avait toujours tt€ ainsi dans le monde 
romain. Aussi pour ^viter les alterations et les falsifica- 
tions, tres faciles si I'original avait €x€ unique, on avait 
imaging de rediger deux exemplaires du mfime acte : 
Tun ^tait, nous Tavons vu, laiss6 ouvert de mani^re a 
ce qu'on put le consulter ; Tautre etait ferme par un 
triple cordon sur lequel etaient apposes les cachets des 
t^moins. II ne faudrait pas croire qu'en redigeant ainsi 
deux Merits on se proposait de renforcer la force probante 
de Tacte, de crder un nouvel element de preuve en 
faveur du b^neficiaire de Tecrit. Certains auteurs, 
Mommsen dans FHermes, t. XII, p. io5 et Brunner, 
Zur Rechtsgeschichte der roemischen undgermanischen 
Urkunde, p. 44, pensent que c'etait la le role du second 
exemplaire, et ne s'occupent que de cela ; le second, en 
particulier s'efForce de trouver une force probante parti- 
culiere k I'exemplaire interieur. Quelle serait l'utilit6 
d'un pareil acte, surtout dans le cas, ou simple 
memento de la preuve testimoniale qui ne tire sa force 

3 
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probante que de rinterventiondest^moins, il est double 
dans le mfiine triptyque d'un chirographum ? C'est ce 
qui n'apparait pas et c'est ce que Brunner ne nous 
dit pas. II faut pourtant supposer que les r^dactcurs 
de ces actes ont voulu faire quelque chose de raison- 
nable ; or, s'ils s'^taient places au point de vue de la 
preuve, ils auraient demand^ au cr^ancier dans le cas 
d*une quittance, au d^biteur dans celui d*un billet, 
d'^crire lui-m6me la partie close de Tacte de maniere k 
en faire un chiragraphum (i). 

En r^alit^ et contrairement Si ce que paraissent penser 
Mommsen et Brunner, ce n'est pas Ji ce point de vue 
que les Romains se sont places. La raison pour laquelie 
ils ont r^dige deux actes. Tun ouvert, Tautre ferm^, 
nous est dite tr^s clairement dans un texte que Brunner 
parait ignorer, le passage de Paul Sent, 1 5, t. 25, § 6 : 
on ferme le second exemplaire ut exteriori scripturae 
Jidem interior serpet. On voulait empficher les falsifica- 
tions et les rendre aussi difficiles qu'il 6tait possible en 
conservant un texte toujours pur qui permit de controler 
la scriptura exterior. Telle est la veritable raison d*6tre 
de la duality de redaction imagin^e par la pratique 
romaine . 

Si Ton ne perd pas de vue cette id^e, tout dans T^tude 
des types d'actes romains va s'expliqufer facilement. Si 
Ton se rappelle que la scriptura interior n'est pas un 
moyen de prouver Texistence de Facte juridique qu*elle 
relate, mais un moyen de contrdler la sinc^rit^ de 
Texemplaire reste ouvert, on comprendra facilement 
qu'elle ait pu ^tre redig^e par n'importe qui, k la condi- 



(i) En ce sens Krubger, Histoire des sources du droit remain (trad. 
Brissaud), p. 32o. 
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tion d'etre conforme quant au fond k la scriptura 
exterior^ ce qu'attestent les temoins presents k Tacne en 
apposant leurs sceaux sur le fil de fermeture. Et si elle 
peut, par consequent, fitre r^dig^e par une personne 
diff^rente de celle qui a redig^ la scriptura exterior^ on 
s'explique tres bien qu*il ait pu y avoir entre les deux 
exemplaires du mfeme acte des diff^Srences de redaction, 
bien que pour le fond lis soient identiques. 

Ces differences tiennent k TexiwStence en droit romain 
classique de deux types diffSrents d'a^tes probatoires que 
Ton trouve souvent simultanement dans le mSme trip- 
tyque. Si on lit, en effet, les titres de la collection des 
quittances de Pomp6i ou cette difference apparait frap- 
pante, on rencontre tant6t une formule indiquant 
que le creancier a reconnu avoir recu son paye- 
ment : sestercium duo millia...,. persoluta accepisse 
se dixit L. Titius ah L. Caecilio Jucundo ; tantdt 
au contraire une autre formule dans laquelle le creancier 
lui*mSme ecrit qu'il reconnait avoir et^ pay^ : L. Titius 
scripsi me accepisse ab L. Caecilio Jucundo sestercium 
duo millia... Cette difference fondamentale entre les 
deux types d*actes n'est pas la seule ; on peut encore y 
joindre trois autres d'importance moindre. 

I* Dans tous les actes du premier type r^criture est 
'a mftme; Mommsen (Hermes, 1. 12, 1877, pp. 88etsqq) 
pense quec'est celle du d^biteur Jucundus,cequi parait 
tr^s vraisemblable ; au contraire, dans tous les actes du 
second type T^criture change, ce qui est tout naturel, 
les cr^anciers qui reconnaissent avoir dte payes dtant 
diff^rents. 

2^ Dans les actes du premier type on trouve les 
cachets et les noms de sept t6moins au moins, de huit 
le plus souvent, avec, en outre, celui du creancier ; dans 
ceux du second type, au contraire, on ne trouve plus 



— 36 — 

que trois temoins, souvent deux ou un, parfois rnSme 
aucun. 

3^ Enfin le role des cachets est different dans les deux 
sortes d'actes : depuis T^tude de Zangemeister qui 
accompagne i'^dition qu'il a faite des tablettes de Pom- 
pei (C.I. L. IV, Suppl. 1898, 3340), il est d^montr^ que 
dans les actes du second type, il y a des cachets apposes 
au has de Facte pour en reconnaitre la sinc^rit^ ; ces 
cachets sont ceux du creancier s'il a ^crit Facte lui- 
m6me, du scribe quand Facte a €ti ^crit par un tiers 
pour le compte du creancier. lis jouent ainsi le role 
de la signature moderne et des sceaux du moyen &ge. 
Au contraire, dans les actes du premier type, les 
cachets servcnt simplement h clore I'exemplaire int^- 
rieur de Facte. 

Tantot Facte est r^dig^ tout entier d*apres le naSme 
modelc, tantot les deux types sont employes simultan^- 
ment. Contrairement k ce qu'on avait cru dans les 
premieres ann^es qui suivirent la d^couverte, seule la 
plus ancienne des quittances, celle de Fan 1 5, est r^dig^e 
enti^rement selon le type impersonnel : accepissese dixit. 
D^jk dans les quittances n^^ 2, 3 et 4 de F^dition Girard 
des ann^es 27 et sqq, les deux exemplaires int^rieur et 
ext^rieur r^dig^s d'apr^s le premier type sont suivis 
d'une troisieme redaction de Facte ou apparait la 
deuxieme formule : scripsi me accepisse. Plus tard, on 
trouve des quittances dontia plus ancienne est de Fannie 
57, dans lesquelles Fexemplaire interieur appartient au 
premier type et Fexemplaire ext^rieur au second ; il y en 
a enfin dont les deux exemplaires sont r^dig^s d'apr^s 
ie schema scripsi me accepisse. 

Tels sont les renseignements que nous a fournis la 
d^couverte de Pomp^i. lis ont une importance conside- 
rable, car de Fensemble de ces tablettes ressortent les 
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deux faits suivants : I'existence k Fepoque classique 
de deux types d'actes; la substitution progressive de 
Tun k Tautre. 

I® Les quittances de Pompdi prouvent en eflfet d'une 
maniere ind^niable qu*ii existait dans la pratique romaine 
de la belle 6poque deux types d'actes probatoires : Tun, 
r^dig^ d'une maniere impersonnelle et abstraite, a pour 
caract^re distinctif d'etre ecrit par la personne k laquelle 
il doit servir de preuve, ou sur son ordre par un scribe ; 
rappelons, en cffet, que toutes les quittances de Pompei 
appartenant a ce type sont toutes de la meme Venture, 
vraisemblablement celle de Jucundus, du debiteur par 
consequent. Toute sa force probante reside dans Tinter- 
vention des temoins qui ont scelle Facte, que Ton pent 
gvice k lui retrouver pour leur demander de fournir 
leur t^moignage. C*est une sorte d*aide-memoire de la 
preuvc testimoniale. 

L'autre, au contraire, ^mane de la personne k qui 
plus tard, en cas de proems, on Topposera en justice 
pour faire preuve contre elle. Sa force probante vientde 
ce qu'il est ^crit et scelle par elle, il est vrai qu'il pent 
Stre 6crit par un scribe ; mais dans ce cas il est scelle a 
la fois par le scribe et par la personne pour laquelle le 
scribe ecrit, de sorte que son role probatoire reste le 
mdme. L'acte de ce dernier type porte en langage tech- 
nique le nom de chirographum ; celui du premier type 
n'a pas de nom special ; Brunner [op. cit.^ p«44) Tappelle 
Urkundenzeuge, ce que Ton pent traduire par acte 
testimonial. 

2® Non seulement il resulte des quittances de Pompd 
que ces deux types d'actes existaient dans la pratique 
romaine sous les premiers empereurs, mais encore qu'k 
cette epoque le second £tait en train de se substituer 
progressivement au premier : il n'y pas moyen d'expli- 
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quer autrement les particularites que Ton rencontre 
dans les divers titres de la collection. II semble bien 
que les deux exemplaires, interieur et exterieur, de I'acte 
romain, aient ete d'abord redig^s uniquement d'apres le 
premier type, celui de Tacte testimonial; c'est la dispo- 
sition que Ton retrouve encore, un siecle p\m tard, dans 
les tablettes de Transylvanie; a Pompei, elle ne. se ren- 
contre que dans la plus ancienne quittance, celle de 
Tan 1 5 apr^s J.-C. L'introduction du chirographum^ 
importation grecque comme nous le verrons, semble 
s'^tre faite d*une maniere timide, comme s'il s'etait agi 
d'une nouveautd; en effet, dans les premieres quittances 
de Pompei posterieures k celles de Tan i5, etqui datent 
des ann^es 26 et sqq, le chirographum n'apparait en 3* 
lieu qu'apres deux redactions de I'acte selon la forme 
ancienne. Puis on semble s'etre enhardi, et on s'est 
d^cid^ a rddiger Facte exterieur d'apres le type du chiro- 
graphum tout en laissant la forme ancienne a Tacte inte- 
rieur; et enfin dans les quittances les plus r^centes, on 
s'est decide k faire figurer a la fois le chirographum dans 
les deux exemplaires. 

On peut faire remarquer, il est vrai, que les triptyques 
de Transylvanie, posterieurs de pres d'un siecle aux 
tablettes de Pompei, ne pr^sentent pas du moins pour 
ceux qui sont redig^s en latin le type du chirographum^ 
et que par consequent, la substitution du second type 
au premier ne semble pas s'etre continu^e: mais ces 
actes, nous Tavons vu, ont ete copies sur un formulaire 
romain ; peut etre ^tait-ce un formulaire. ancien, 
archaique. De plus on comprend tres bien pourquoi ce 
quis'est passe k Pompd ne s'est pas produit en Tran- 
sylvanie : dans cette ville romaine de I'ltalie mdridio- 
nale, dans ce pays plus grec que romain, k tel point 
qu'on lui a donn^ le nom de Grande Grece, il parait 
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tout nature! de voir le chirographum grec se juxtaposer 
d'abord, se substituer ensuite au type plus ancien. 

D'oii viennent ces deux types d'actes, quelle est autant 
qu'on peut Tindiquer leur origine, quelle fut ensuite 
leur destin^e jusqu'a I'^poque du Bas-Empire, c'est ce 
qu'il nous faut indiquer pour terminer sur ce point, 

II est certain que le chirographum est une impor- 
tation grecque ; son nom ni^me Tindique (xcip fpa^tv*) et 
Gains d'ailleurs le dit expressement, car il en parle k 
propos du droit des peregrins (III § i34) et dans sa pen- 
s6e, comme Ta d^montr^ M, Gide Etudes sur la nova- 
tion, p. 219, ces p^r^grins, ce sont evidemment les 
Grecs (i). Quant h Tacte que Ton peut appeler I'acte 
testimonial, et dont Tusage dans la pratique romaine 
est certainemenl anterieur a celui du chirographum^ il 
semble venir tout naturellement de T usage de la preuve 
par temoins qui k Torigine, nous Tavons vu, etait le seul 
mode de preuve en usage k Rome en dehors du serment 
et de Taveu, C'est encore un point qui semble ^lucid^ 
depuis la d^couverte de Pomp^i. En eflfet cet acte, qui 
peut fitre 6crit par n'importe qui (2), mfime par celui 
qui avait interSt k faire la preuve, par le d^biteur dans 
le cas d'une quittance, par le creancier dans le cas d'un 
billet reconiiaissant une dette a son profit, ne peut £tre 
qu'une sorte d'aide m^moire, de memorandum de la 
preuve testimonial grslce auquel on peut retrouver les 
temoins qui ont assistes a Facte et leur rappeler ce 



(i) Cf« la scolie du pseudo Asconius sur les Verrines 2, x, 37, ou il 
est dit que le chirographum fait partie des usages des Grecs, more 
institutoque Graecorum. 

(3) Rappelons en efPet qu'a Pomp^i toutes les quittances de ce type 
sont de la mdme ecriture, celle du debiteur, tandis que dans les chiro- 
grapha Tecriture change avec chaque creancier qui reconnait avoir 6t6 
)>ay6. 
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qu'ils ont pu avoir entendu. II semble done que, 
lorsque Ton a pens6 a utiliser T^criture comme preuve 
des actes juridiques, on n'a song6 d'abord qu'a s*en 
servir pour faciliter la preuve par t^moins. La preuve 
par ecrit n'est ainsi intervenue que comme I'acces- 
soire de la preuve par t^moins, et Tacte testimo- 
nial nous apparait comme le produit d'une transition 
entre la preuve testimoniale et la veritable- preuve 
litt^rale. Ce n'est que plus tard et sous I'influence 
de la civilisation hcll^nique, qu'est apparue Tid^e 
de Tacte ^manant de la personne k qui on Toppose, 
aveu ^crit de Texistence du fait juridique all^gue. Un 
tel ^crit qui nous parait aujourd'hui tout k fait naturel, 
qui nous semble aller de soi, a et6 en droit romain une 
importation ^trangere, une nouveaut^ qui s'est etablie 
peu h peu et a progressivement amen6 la disparition des 
vieux actes impersonnels. 

C'est en eflet, ce que nous constatons dans les titres 
romains posterieurs aux quittances de Pompei qui 
nous sont parvenus. De plus en plus le chirographum 
pr^valut dans la pratique, et, bien que Ton constate 
encore dans les contrats de vente de Transylvanie 
(Girard, Textes pp. 8o5 et sqq) Tusage de la forme 
ancienne, on pent dire d'une maniere g^n^rale que la 
substitution que nous avons vu s'op^rer au premier 
sihcle dans I'ltalie meridionale ne fit que se g^neraliser 
peu a peu dans le monde romain au cours des siecles 
suivants. A la fin le chirographtim remplaca comple- 
tement Tancienne forme qui ne fut plus qu'un souvenir. 
Quelques exemples montreront bien le sens de cette 
evolution : au i®^ siecle, nous voyons pour la premiere 
fois dans les quittances de Pompei le chirographum 
apparaitre dans les rapports entre citoyens romains ; on 
le rencontre ensuite au ii* siecle dans quelques-uns des 
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titres de Transylvanie, dans un contrat de louage de 
services et dans un contrat de pr^t rtdig^ en grec 
(Girard, Textes pp, 765 et 768; Karlowa, R. R. G., 
p. 798 ; Brunner Zur Rechtsgeschichte der Urkunde, 
p.48.] Au troisieme siecle, il devient tr^s frequent ; nous 
le voyons par les nombreux exemples d'actes que nous 
donnent les jurisconsultes classiques, par ex. Paul Dig. 
1. 12, t. i,fr. 40 et Modestin Dig., 1. 22, t. i,fr. 4i.§2. 
II semble meme qu'Ji cette 6poque on ait tent^ de 
combiner ensemble les deux types d'actes; cela est 
particuli^rement frappant dans un acte public dans 
Girard Textes p. 809 et dans la donation de Statia Ir^ne 
(id. p. 789 ; Brunner op. cit.^ p. 46). Dans ces deux 
titres, le corps de Facte r^dig^ d'apres la formule abs- 
traite, d'apres le premier type, est suivi d'une subscriptio 
du vendeur ou de la donatrice. Cette subscription qu'il 
ne faut pas confondre avec la signature moderne, 
consiste en une phrase plus ou moins longue, ou le 
nom propre de la personne qui souscrit figure comme 
sujet, avec subscribere comme verbe, ct par laquelle 
I'auteur de la subscriptio donne son adhesion au contenu 
de Tacte (i). C'est en r^alit^ un petit chirographum 
qui suit un acte impersonnel r^dige par la partie qui a 
int^rfit k se menager une preuve ^crite de Facte juri- 
dique. La donation de Statia Ir^ne en est un exemple 
frappant; ici en effet aucun doute n'est possible ; I'acte 
lui-m£me indique d'une maniere expresse qu'il a €t6 
redig^ par la personne qui se propose d'inyoquer la 
donation a son profit, c'est-a-dire par le donataire : 

Quot mihi Licinnio Timotheo tu Statia Irene j(us) 



(i) Bruns. — Kleinere Schriften, v. 11 1883, p. 109. 
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l(iberorum) h(aben$) monumentum s{upra) s[criptum) 
sestercium n[ummo) una mancipio dedisli... 

Puis vient la subscription petit chirographum ^ma- 
nant de la donatrice, par lequel elle donne son adhesion 
au contenu de Facte : 

Isdem consiilibus^ eadem die, Statia Irene j{us) l[ibe^ 
rorum] h{abens) huic donationi monumenti s{upra) 
s[cripti) sicut supra scriptum est consensi^ subsa^ipsi et 
adsigJiavi. 

II semble done que I'on ait au ui^ siecle cherch^ k 
combiner ensemble le$ deux types d'actes, car nous 
sommes bien en presence ici d'une combinaison, et non 
plus d*une juxtaposition, comme autrefois k Pomp^i. 
Le chirogi^aphum n'est plus, en eflfet, une repetition du 
premier acte ; consid^rablement abreg^, condense, il 
n'exprime plus qu'une adhesion sans reserves au contenu 
de facte r^dig^ objectivement, C*est la un fait tout k fait 
remarquable, car de cette combinaison des deux actes 
est n^e la subscriptio dont Tusage, g^n^ralis^ dans la 
suite, a eu au Bas-Empire une si grande importance. 

Dans r^tat actuel des sources, il semble qu'k P^poque 
classique les actes de cette sorte soient rest<Js I'excep- 
tion : au iii^ siecle le chirographum regne sans conteste 
dans la pratique romaine. II ne faudrait pas, eneffet, se 
laisser induire en erreur par certains textes de Tepoque 
classique qui pArlent d'une forme d'actes particuliere, 
Vepistola. (Dig., 1. 17, t. i, fr- 62, § i.) C'est en r^alit^ 
une vari^te du chirographum^ et toute la difference 
consiste en ceci que Tacte est r^dig^ sous la forme d'une 
lettre missive : d'ou son nom d'epistola. Peut-Stre les 
actes de cette sorte furent-ils d'abord en realite des 
lettres missives ; mais a T^poque classique Vepistola est 
fr^quemment employee pour constater des contrats 
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entre pcrsonnes presentes, principalement des stipula- 
tions, (Dig., I. 24, t. 2, fr. 57.) G'est en realite un chi^ 
rographum. 

A la fin de Tepoque ciassiquc, au moment ou ia pro-* 
endure formulaire va definitivement faire place k la 
procedure extraordinaire, on pent dire que le develop- 
pement historique qui a conduit des anciens actes 
impersonnels aux actes probatoires au sens moderne du 
mot est completement termini ; le chirograpktim Ta 
definitivement emport^. Cela est si vrai que Constantin, 
en 3 1 6, parlant des donations, ne se.les imagine que sous 
la forme de chirographa. (Frag. Vat., § 249) : 

Tabulae vel ab ipso donatore^ pel ab eo quern fors 
sumministraverit^ scientibus plurimis i erscribuntur . 

Nous avons deja yu que les exemples et les modeles 
d'actes que Ton trouve dans les ousrrages juridiques du 
iii^ siecle, principalement les actes constatant des prets 
d'argent, sont toujours r^diges sous le type du chirogra- 
phiim. Les.jurisconsultes classiques, comme le legisla- 
teur du d^but du Bas-Empire, ne se representent plus 
les actes prives qiie comme des chirographa. 

§2. 

Nous avons ainsi ^tudi^ Tacte romain des deux 
premiers siecles de T^poque imperiale. De nos jours, un 
tel acte serait suivi des signatures des parties bu des 
tdmoins instrumentaires quand leur presence est n^ces- 
saire. On i;ie comprendrait pas en eflfet qu'un acte 
quelconque ne soit pas signe ; il n'aurait aucune valeur, 
aucune utility, car on pent dire que toute la force pro- 
bante de I'^crit moderne vient de la signature. II n'en 
etait pas ainsi en droit romain classique ; la signature, 
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tellequenous lacotnprenon$aujourd*hui,£tait inconnue, 
et c'est Ik pour nous, modernes, une des singularit^s des 
litres de cette ^poque. On n'y rencontre en eflfet, ni la 
signature autographe faite du nom de la personne qui 
signe, telle qu'elle figure aujourd'hui au bas des actes 
modernes, ni, sauf quelques exceptions dont nous 
venons de parler, la subscriptio comme dans les actes 
du Bas-Empire. Seuls des sceaux en plus ou moins 
grand nombre accompagnent et completcnt le corps de 
l*acte. En quoi consiste le sceau romain et quel est son 
rdle, quels sont, d'autre part, les personnages qui d'ordi- 
naire scellent les actes, telles sont les questions que nous 
allons successivement examiner k leur sujet (i). 

1 ^ En quoi consiste le sceau romain et quel est son 
r61e ? 

Le sceau ou cachet [signum] consiste en un dessin 
quelconque grav^ en creux sur du m^tal ou sur des 
pierres pr^cieuses et que Ton imprime sur la cire poury 
laisser une empreinte en relief. Le cachet faisait gen^- 
ralement partie d'un anneau que Ton portait au doigt ; 
le droit de le porter (jus annulorum) etait le privilege 
des citoyens libres ; il leur £tait d^fendu d'en porter 
plusieurs. Macrobe (Saturnales, VII, i3) nous a donn£ 
sur ces cachets des details curieux : 

« Veleres non ornatus^ sed signandi causd^ annulum 
« secum circumferebant. Unde nee plus habere quam 
« unum licebat^ nee cuiquam nisi libero... Idea jus annu^ 
« lorum famuli non habebant, Imprimebatur autem seulp- 



(i) Voir sur tous ces points Tetude fondamentale de Bruns, Die 
Unterschriften in den roemischen Rechtsurkunden, publiee dans leg 
Kleinere Scfariften, t. II, pp. 37 k 119. Cf. son autre ^ludc : Die sieben 
Zeugen des roemischen Recbts^ dans le mime volume, pp. 119 ^ 139. 
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tt tura maleriae annuity sipe ex ferro sive ex auroforet ; 
« et gestabatur ut quisque pellet qudcumque manu quo- 
« libet digito. Postea usus luxuriantis aetalis signaturas 
« pretiosis gemmis ccepit insculpere . . . . » 

Dans ce passage de Macrobe oil nous voyons tres bien 
decrit le sceau antique avec ses diverses transformations, 
il est un mot qu'il faut retenir, car il caract^rise le 
cachet romain : imprimebatur autem sculptura^ dit 
Macrobe ; le signum^ en effet, ne reproduit pas le nom 
de celui dont il ^mane, ou ses initiales, comme cela se 
fait de nos jours, mais un dessin quelconque, Teffigie 
d'une divinite, d'un personnage celebre. L'empreinte 
du sceau, en d'autres termes, ne rappelait en rien la 
personne du signator ; c'^tait une marque qu'il connais- 
sait, et que plus tard k Toccasion, il pourrait reconnaitre 
et dont il pourrait attester Torigine. C'est Ih une chose 
qu'il faut bien faire observer, car elle est capitale et 
permet seule de comprendre bien des particularites qui 
sans cela seraient inexplicables. 

Apposer le sigfium sur un acte, cela s'appelle en latin 
stgnare ou adsignare. Ce serait une grande erreur que 
de traduire ces deux mots qui se trouvent souvent dans 
les textes (i) par les expressions fran^aises signer ou 
apposer sa signature, ce que nous, modernes, serions 
tentes de faire par suite de la similitude des mots et de 
la parent^ dtymologique. Leur seul sens est : apposer 
un cachet, sceller. Example : dans la subscriptto qui 
accompagne la donation de Statia Irene, celle-ci 
s*exprime ainsi : Statia Irene j\us l{iberorum) h[abens) 
huic donationi... cousensi, subscripsi et adsignapi. Ce 



(i) Paul. Sent., 1. 5, t. 2b, §6. Dig., 1. 38, t. i, fr. 33, §§ 4 et 3o. 
pig.) 1. 30| fr. 93 ; id., 1. 8, t. 40, fr. 6. 
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dernier mot signiiie non que Statia Ir^ne a sign^ Facte 
au sens moderne du mot, mais qu*elle a appose son 
cachet sur Toriginal. 

Le fait que le cachet romain consi^te dans un dessin 
absolument quelconque, qu*il constitue une marque 
anonyme, une empreinte qui ne rappelle en rien la 
personne de son auteur, explique tr^s bien la precaution 
que Ton prenait dans les actes romains d'identifier les 
diff<^rents cachets au moyen d'une mention ^crite k cot^ 
de chacun d*eux que Ton appelait superscription A la 
quatri^me page en effet des triptyques romains, k 
gauche de la rigole remplie de cire sur laquelle on 
apposait les sceaux, figurent une serie de mentions 
accompagnant les cachets, et indiquant au g^nitif le 
nom et la quality de la personne a laquelle ils appar- 
tiennent. Exemples : (signum) L. Firmi Primitivi ; 
(signum) Dasi Ver^onis ipsius venditoris, (Girard, 
Textes, p. 807). 

On pourrait croire que c'est Ih une esp^e de signa- 
ture. II n'en est rien, car en premier lieu, un examen 
attentif des titres conserves a r^vel^ que tons ces noms 
sont Merits de la meme main ; ce qui en fait detruit 
absolument Thypothese d*une signature qui devrait au 
contraire varier avec chaque adsignator. De plus ces 
noms sont Merits au genitif, ce qui ne s'expliquerait pas 
du tout s'il s*agissait d*une signature par le nom telle 
que nous la comprenons aujourd'hui, mais ce qui 
s'explique tres bien au contraire, si Ton rend a cette 
mention le seul sens qu*il est possible de lui donner en 
sous-entendant le mot signum : [signum) Dasi Ver^o^ 
nis: cachet de Dasius Verzo (i). 



(1) Dans la donation deT. Flavins Syntrophas (Girard, TtxXfis, p«793>: 
{signum) Af. Clodi Satumini ; {signum) T, Claudi Phileti. 
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On s'explique trfes bien, dfes lors, que cette mention 
puisse €tre ecrite par n'importe qui, par le t^moin 
lui-m6me, par un tiers quelconque, etc. Elle n*avait 
aucune importance au point de vue de la force probante. 
C'itait une simple precaution materielle destin^e k 
faciliter la reconnaissance des cachets. Plus tard on 
pouvait oublier les noms des signatores, puisque rien 
dans Tempreinte ne rappelait leur personnalit6 ; aussi 
on avait soin d'ecrire leurs noms k cot^ de leurs cachets, 
de maniere h les retrouver et k les faire venir quand le 
moment serait arrive d'ouvrir le contrat ou le testa- 
ment pour leur demander s'ils reconnaissaient Teffigie, 
Tempreinte qui ^tait imprim^e dans la cire. 

Si Ton ^carte Thypoth^se d'une signature dont le 
cachet serait Taccessoire, hypotbfese qui est materielle- 
ment impossible k admettre,le r61e ordinaire des cachets 
dans les actes romains est tr^s simple et tr^s clair ; nous en 
avons, du reste, d^jk parie, quand nous avons 6tudie la 
forme materielle des actes romains des deux premiers 
sieclesde I'empire. II faut,en effet, serappeler, pour bien 
comprendre le role principal que jouent ces cachets, que 
Facte romain etait r^dige en double expedition dont 
Tune, la scriptura interior^ etait destinee k rester close 
pendant que Tautre, la scriptura exterior^ etait laissee 
ouverte de manifere k ce que Ton put toujours prendre 
connaissance de I'acte. Pour assurer d*une manifere 
efficace lafermeture de la scriptura interior^ un senatus- 
consulte rendu sous Neron et dont nous avons dejk 
parie, avait decide que les deux premieres tablettes du 
triptyque qui contenaient la scriptura interior^ seraient 
fermees par un triple cordon passe dans des trous perces 
au milieu des deux tablettes, en haut et en bas. Puis on 
ramenait Textremite de ce cordon dans la rigole de la page 
n** 4du triptyque, et pour le maintenir on apposait par- 
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dessus les cachets. Tout cela nous est dit expressement 
dans le textede Paul qui resume le senatus-consulte(Sent., 
1. 5, t. 25, S6) : « amplissimus ordo decrepit eas tabulas 
quae public! pel privaii contractus scripturam continent^ 
adhibitis testibus ita signari, ut.... imposilae supra 
linum cerae signa imprimantur^ ut exleriori scripturae 
Jidem interior serpet. . . » 

Le role, Tutilit^, le but des cachets sont indiqu^s tres 
ctairement dans ce texte : ils ont pour but d*assurer la 
fermeture des deux premieres tablettes du triptyque et 
de mettre la scriptura interior k Tabri des falsifications 
dont la brisure des cachets aurait et^ la preuve mani- 
feste. Desormais il ne sera plus possible d'ouvrir les 
deux premieres tablettes sans briser les cachets, en 
presence des signatores qui ont au prealable reconnu 
les signa L'apposition des sceaux complete ainsi 
Tensemble des precautions prises pour conserver autant 
que possible un texte absolument sur de Tacte k Tabri 
des falsifications : celles-ci, en eifet, grUce aux cachets, 
ne peuvent se produire sans etre facilement reconnais- 
sables, Leur role n'avait done rien d'abstrait, comme les 
auteurs modernes toujours port^s vers les abstractions, 
sont tentes de le croire k premiere vue ; Tapposition des 
cachets avait un but et une utility purement mat^riels. 
C'est Ik une remarque que Ton pent rapprocherde bien 
d*autres traits des institutions romaines. 

Le caractere anonyme du cachet romain joint k son 
utility sp^ciale, la fermeture de la partie close de Tacte, 
explique aussi un fait qui nous est r^v^l^ par un passage 
des Institutes de Justinien, 1. 2, t. io,S 5 (i) et qui nous 



(i) Possunt autem testes onine$ et uno annulo signare testamentum.,.. 
secundum quod Pomjponio visum est, Cf. Dig., 1. 28, t. i, fr. 22, §§ 2 
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semble a peine croyable, parce que nous jiigeons les 
choses antiques avec nos id^es modernes, Ce texte, 
auquel il. faut joindre un passage de Capito rapport^ 
dans Macrobe Saturnales, 7, i3, consacre la possibility 
pour plusieurs personnes de se servir du meme cachet, 
chaque signum 6tant difterencie et individualist par la 
mention ^crite a cot^ de thacun d'eux et dont nous 
avons parle ; il ne fait du reste que rapporter une 
opinion du jurisconsulte de Tepoque des Antonins, Pom- 
ponius. II est vrai qu'il concerne le testament; mais on 
pent evidemment (1) Tappliquer aux autres actes, .car 
les causes de cette singularite sont les mSmes pour les 
uns et pour les autres. Lui aussi le testament etait en 
effet ecrit sur des tablettes closes par un fil sur lequel 
etaient apposes les cachets, mais seul le noi?i du testateur 
6tait 6crit \ Texterieur. Cette forme fut I'endue obliga- 
toire par un s^natus-consulte rendu sousNeron (i) ainsi 
que cela resulte du passage suivant de Suetone, Vie de 
Neron, 17. 

Cautum ut in testamentis primae duae cerae testate- 



(i) Je dis evidemment) car c'est une consequence naturelle du carac- 
tdre anonyme du cachet remain. Autrement les arguments tires du 
testament nepeuvent fitre transportes ici qu'avec beaucoup de prudence 
car il y a entre le testament et les autres actes cette grande diffi^rence, 
que le testament au lieu d'etre I'oeuvre de deux parties qui cherchent 
dans le scellement des garanties Tune contre Tautre, n'emane que d'unc 
scule personne ; les cachets qui le scellent ont par suite moins pour but 
rimmutabilite que le secret. Aussi sans exclure absolument les argu- 
ments tires du testament, il convient de ne les employer qu*exception- 
nellement, car ils ont un caract^re douteux et tout au moins secon- 
daire. 

(2) Ce senatus-consulte est probablemcnt le meme quecelui dont nous 
avons deja parle et qui est rapportc par Paul Sent, 1. 5, t. 25, § 6 ; il 
devait contenir deux dispositions distinctes Tune sur les actes entre vifs, 
Tautre sur les testaments, 

4 
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rum modo nomine inscripto vacuae signaturis ostende- 
rentur. 

La seule difference entre le testament et les autres 
actes^ c'est que pour les actes entre vifs le s^natus- 
consulte prescrivait une redaction en double original, 
Tune sur la partie close, I'antre sur la partie ouverte du 
tryptique, tandis que pour le testament il permettait de 
r^diger I'acte en un seul original, figurant entierement 
dans la partie close des tablettes, k I'exception du nom 
du testateur qui devait etre ecrit a Texterieur (i). 

Voila toute la difference entre la forme des Merits 
testamentaires et celle des autres ecrits ; mais dans les 
deux cas le role des cachets est le mSme ; ils servent a 
assurer la fermeture de la partie close de Tacte, qu'il est 
impossible d^sormais d'ouvrir sans les briser. Pour 
r^aliser ce but, rien n'empechait de se servir du meme 
cachet ; il n'aurait servi a rien de changer de cachet avec 
chaque signatory puisque le dessin que chacun repro- 
duisait pouvait etre absolument quelconque. Pourvu 
que le nombre r^glementaire de cachets ait ete appos^, 
peu importait que le dessin imprim^ sur la cire chan- 
geat ou non ; les cachets qui du reste dtaient individua- 
lists par la mention habituelle, avaient quand mfime 
rempli leur role en assurant la fermeture de la partie 
close de Tacte. 

Tel est certainement le r61e principal des cachets dans 
les actes romains. Je n'oserais pas dire toutefois, comme 



(i) La raison de cette difference entre les deux sortes d*actes se com- 
prend aisement ; personne n*a besoin de savoir ce qu'il y a dans un 
testament, car c'est un acte qui ne doit produire d'effets qu*& la mort et 
k ce moment on Touvrira ; par consequent on n'a pas besoin de rcdiger 
un exemplaire ouvert. Au contraire on en redige un dans les autres 
actes, car il faut pouvoir tou jours consulter un acte entre vifs. 
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on le croyait encore il y a un certain nombre d'annees, 
que c'est leur role unique ; car une d^couverte rdcente 
est venue apporter sur ce point de nouveaux renseigne- 
ments qui completent sans les contredire les resultats 
des travaux de Bruns. Apres un nouvel examen des 
tablettes de Pomp^i, un aUteur allemand, Zangeiheister 
(C. I. L ,Suppl., 1898, 3340) semble avoir d^montr^ 
qu*k cot^ des cachets apposes sur les fils pour fermer ki 
partie close de I'acte et emp^cherderouvrir en Tabsence 
des auteurs des scelles, il y avait dans les actes du 
second type, dans les chirographa^ d'autres cachets dont 
le role ^tait tout different. Ces cachets etaient places k la 
suite et au bas du chirographum k la manifere de la 
signature moderne et des sceaux du moyen %e dont lis 
tenaient en somme la place. Sur Toriginal du triptyque 
qui forme le n° 5 de T^dition Girard, on a en eflTet cons- 
tat^, apr^s les cachets multiples fermant Texemplaire 
int^rieur, les traces de deux cachets, sans doute ceux du 
cr^ancier et du scribe, apposes au bas de Facte pour en 
reconnaitre la sinc^rit^ et en certifier Torigine. II en est 
de mfeme dans les n^* g et 10 de la mdme edition qui 
reproduisent des quittances de loyer r^dig^es ^galemem 
d'aprfcs ie type du chirographum et delivr6es k L. Cae- 
cilius Jucundus par Tesclave public de la colonic de 
Pompd. 

Cette decouverte a permis d'expliquer un fait qui, 
sans cela, serait difficilement explicable, le fait que les 
chirographa ecrits par des tiers, nous avons vu que cela 
^tait possible (i), restaient cependant des chirographa, 



(i) En voici des exemples : Chrysogonus Flavii Candidi servus actor 
icripsi coram subscribente et adsignante domino meo eum accepisse a Julio 
Zo:(a, (Dig., 1. 45, t. 2, fr. 126, S 2); Z). Volcius Thallus scripsi rogatu 
Umbriciae Januariae earn accepisse ab L. Caecilio Jucundo. (Giiiaiid, 
Textes, p. 825.) 
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car les anciens eux-memes les appelaient de ce noin et 
les consid^raient encore comme des chirographa, II 
semble bien, cependant, qu'un chirographum ^crit par 
un tiers n'est plus un cJw^ographiim^ un acte ^crit de la 
main m^me de celui dont il 6mane et dont Tecriture 
coristitue un aveu. Depuis la d^couverte de M. Zange- 
meister, on s'explique tres bien que de tels actes aient 
pu etre cependant consid^res comme des chirographa : 
cela tenait k ce que, au bas de Facte, ^taient apposes 
deux cachets jouant le role de la signature moderne, 
celui du scribe et celui de la personhe pour laquelle le 
scribe ^crivait (i). 

En resume, les cachets jouent dans les actes romains 
deux roles : d'une part ils assurent la fermeture de la 
scriptura interior ; d'autre part, dans les chirographa^ 
ils compl^tent Tacte h la maniere de la signature moderne 
et en certifient I'origine et la sincdrite. 

2® Par qui Tacte est-il scelle ? 

Les personnages dont les cachets figu'rent d'ordinaire 
sur les actes i*omains et qui participent ainsi k la confec- 
tion de Tecrit sont ou bien les parties k Tacte, ou bien 
des temoins instrumentaires. 

I. — Les parties, et le scribe qui les remplace parfois, 
peuvent sceller Tacte dans deux buts diflferents. En pre- 
mier lieu, Tauteur du chirographum pent apposer son 
sceau au bas de Tacte, dans le but, nous venons de le 
voir, de le recoanaitre et d'en certifier Torigine. Dans ce 
casil n'y a aucunedifficult6, le cachet Joue lerole denotre 



(i) On peut ^galcment se dcmander depuis cette decouverte, si dans 
les responsa prudentium^ que les jurisconsultes rendaient par ecrit, leur 
cachet ne remplissait pas plutdt cette fonction que celle d'empdcher 
d*ouvrir Tecrit contenant la r^ponse avant qu'elle ne soit remise au des- 
tinataire. (Erman Zeitschrift von Say. Stift., 1^99} P* i^^-l 
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signature moderne, et comme le chirographutn est par 
essence un aveu ^crit unilateral, il est tout naturel que 
le cachet dc son auteur seul figure au bas de Tacie. 

Mais on rencontre aussi les cachets des parties k une 
autre place, k la page 4 du triptyque, all milieu des 
cachets des signatores qui assurent la fermeture de la 
scriptttra interior. Plus exactement, il faudrait dire que 
Ton y trouve le cachet de Vtine des parties^ car, chose 
curieuse, dans les actes conserves aussi bien dans ceux 
qui rapportent un contrat synallagmatique que dans ceux 
qui relatent un contrat unilateral, une seule des parties 
a appose son cachet au milieu de ceux des temoins qui 
ferment la partie close de Facte. Par exemple, on ne 
trouve dans les actes de vente de la collection des trip- 
tyques de Transylvanie(Girard, Textes, pp. 8o5 et sqq) 
que le cachet du vendeur et de la caution qui garantit 
Texecution de ses obligations, entre autres de la garan- 
tie : [sigftum) ipsius venditoris^ fidejussoris, et jamais 
celui de Facheteur. Des lors, deux questions se posent : 
pourquoi Tune des parties se joint-elle aux temoins ins- 
trumentaires pour assurer par son sceau la fermeture 
de Facte, et pourquoi n'y en a-t-il qu'une? 

I** II est, en effet, singulier de trouver le sceau du ven- 
deur, par exemple, au milieu de ceux des temoins, car 
il est impossible d'admettre que les parties soient 
tdmoins dans leur propre affaire. Cela s'explique cepen- 
dant tres bien si Ton admet avec Bruns (op. cit.^ 
Kleinere Schriften, t. II, pp. 42 et sqq) que cette adsi- 
gnatio n'a pas un but different de celui des autres adsi^ 
gnationes : le cachet de la partie garantit la sinc^rit^ de 
Tacte et le protege contre les alterations. Remarquons 
d'abord qu'en fait il scrait difficile qu'il en fflt autre- 
ment : car le cachet du vendeur (nous prenons toujours 
Texemple d'un acte de vente) vient sur Toriginal des 
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triptyques immediatement apres ceux des t^moins, k la 
meme place, k la page 4 du triptyque sur le fil de ferme- 
ture de la scriptura interior. U est impossible qu'il ait 
pu jouer un role dififerent de celui des autres cachets. 
Si le ddbiteur, la caution, le vendeur apposaient leurs 
cachets sur I'actc au milieu de ceux des temoias, c'etait 
encore pour empecher des falsifications, et voici com- 
ment : il resulte de textes nombreux (i) quele creancier 
conservait le titre de la creance en sa possession, ce qui 
du reste va de soi; I'acheteur ^galement conservait en 
sa possession Tacte de vente, car c*^tait son titre. Or, si 
les sceaux n'avaient et^ apposes que par les t^moins,une 
fraude aurait 6x6 possible : le creancier ou Tacheteur, 
s'ent^ndant avec les t^moins, aurait pu ouvrir I'acte, 
modifier la scriptura interior pour la mettre d'accord 
avec la scriptura exterior qu'il avait au pr^alable deja 
modifide et augmenter ainsi a son gre le chiflfre de la 
dette, le taux des int^rets, les obligations du vendeur, etc. 
II ne faut pas oublier, en effet, qu'avec cette substance 
malleable qu'est la cire, rien n'est plus facile que 
les falsifications. Puis les t^moins, payes pour cela, 
auraient appose de nouveaux cachets identiques aux 
anciens et toutc trace de falsification aurait et4 effacee. 
C'est cette fraude que les praticiens romains, qui con- 
naissaient bien les proced^s des faussaires, ont voulu 
empecher, en faisant sceller Tacte par le debiteur, la cau- 
tion, le vendeur (2), en un mot par celle des parties qui 
n'avait pas T^crit en sa possession. Desormais il faudra 



(i) Par exemple : Dig., 1. 2, t. 14, fr. 2. 

(2) Cela suppose naturellement que leurs cachets etaient difTereats de 
ceux des temoins, car iln'y a vraiment poureux de securite plus grande 
que dans ce cas. 
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briser leurs cachets pour ouvrir I'acte, ce qu'il est 
impossible de faire sans leur concours. 

2^ En indiquant pourquoi Tune des parties scelle 
I'acte, nous avons par la meme indiqu6 pourquoi il n'y 
en a qu'une ; seul le cachet de celle des parties qui n'a 
pas Tacte en sa possession a, comme nous venons de 
le voir^ une utilite. II serait absolument superflu que 
Tautre en fit autant, puisque c*est elle qui a Tacte en sa 
possession et que par consequent elle n'a pas besoin de 
prendre des precautions contre les fraudes de I'autre 
contractant. Cela suppose qu'il s'agit d'^crits relatant 
des contrats unilatdraux : dans le pr£t d'argent, par 
exemple, seul le cr^ncier a besoin d'avoir un titre 6cvit 
et comme les precautions que Ton connait ont ^t^ prises 
contre des falsifications de sa part, le d^biteur n'a besoin 
de rien. Dans le cas de contrats synallagmatiques^ au 
contraire, il semble que les deux parties aient du 
sceller Tacte, et cependant, si Ton consulte les titres 
concrets qui nous sont parvenus, on constate qu'il n'en 
est rien. Comment s'explique cette nouvelle singularity? 

Observons d'abord que dans les actes de vente de la 
collection des triptyques de Transylvanie, tous les actes 
portent quittance du prix ; au moment ou ils sont r^di- 
g^s, il est done vrai de dire que le contrat est devenu 
unilateral. Le vendeur est pay^, il n a plus besoin de 
rien. Seul, I'acheteur a besoin d'un acte, car d'abord 
cet acte con^tituera son titre de proprietaire, et de plus 
le vendeur est d^biteurenverslui dediverses obligations, 
entre autres de ceile de la garantie. Par consequent, on 
n'a redige qu'un seul acte du contrat, acte qui a €t& 
remis a I'acheteur et pour eviter toute falsification de sa 
part, Ic vendeur a appose son cachet avec les t^moins 
sur le fil de fermeture de la scriptura interior. 

Mais dans les contrats synallagmatiques qui n'ont pas 
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encore 4te executes au moment de la redaction de I'^crtt, 
par exemple une vente dont le prix n'est pas encore 
pay6, ou mieux un contrat de soci^t^ qui engendre des 
obligations reciproques que cbacun a le droit de faire 
yaloir, il semble que les sceaux des deux parties 
devraient figurer sur la page 4 du triptyque. II n'en ^tait 
pas ainsi dans la pratique romaine, parce que Ton d^dou- 
blait en quelque sorte le contrat synallagmatique ; on 
isolait et on constatait k part les obligations de chacun 
des contractants. Nous en avons un exemple curieux et 
caracteristique dans un acte de societe de la collection 
des triptyques de Transylvanie (Girard, Textes, p. 817). 
Ce contrat essentiellement synallagmatique a €t€ d^dou- 
bl^; un seul des deux associ^s a scelid le triptyque que 
nous possedons ; mais dans Tacte on a soigneusement 
indiqud que a duoparia iabularum signatae sunt ». On 
avait dress^ deux actes identiques sur deux triptyques 
diff^rents, que les deux associ^s s'^taient ensuite remis 
reciproquement apnfes les avoir scell^s. 

IL — Les t^moins, qui, avec celle des parties qui 
n'avait pas Tacte en sa possession, apposent leurs 
sceaux sur le fil de fermeture, sont des t^moins instru- 
mentaires, choisis par les parties pour agister k la pas- 
sation de I'acte et y apposer leurs cachets, et non des 
temoins dont I'assistance exigee par la loi ad solemni" 
tatem constitue un dement essentiel de la redaction de 
Tecrit et indispensable pour que I'acte ait une valeur 
quelconque. Cette derniere conception sera r^alisee 
plus tard par le legislateur du Bas-Empire ; mais k 
r^poque que nous envisageons, pendant les deux pre- 
miers siecles de Fere chr^tienne, Tassistance des temoins 
n'^tait imposee que par I'usage, mais un usage k peu 
pr^s universel. Les parties, en effet, si Ton en croit 
S^n^que, De beneficiis^ 3, i5, multipliaient les pr^cau- 
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^ioas pour se manager une preuve solide qui put r^sister 
plus tard k la mauvaise foi d'un adversaire peu scrupu- 
leux> et «Q particulier avaient soin d'amener des t^moins 
pour assister a la redaction des actes par suite des chi-. 
canes que soulevaieat d'ordinaire ceux qui ^taieat obli- 
ges d'ex^cuter leurs obligations 

Le caract^re coutumier de cette institution des t^moins 
instrumentaires, n6e de Tusage et de la pratique juri- 
dique, se retrouvc particulierement net quand Ton 
recherche d*apres les titres conserves quel ^tait le 
nombre des t^moins dans les actes romains. On y trouve 
toute rimprecision, toute la mobilite qui caract^risent 
la coutume. S'il avait €t€ ^tabli par une loi, le nombre 
des t^moins eut ^te fixe et toujours identique; ici, au 
contraire il varie, non seulement quand les actes sont de 
nature differente, mais meme oq pourrait dire avec 
chaque acte. Les Romains laissaient k la coutume une 
part bien plus grande que celle que lui laissent les 
legislations modernes ; nous en avons un exemple ici ; 
le s^natus-consulte rendu sous N^ron sur la forme des 
actes aurait pu tr^s facilement faire cesser toutes les 
incertitudes en fixant le nombre des signatores ; au con- 
traire, il s*est borne kreglementer ce quietait essentiel, 
le mode de fermeture des actes, et il a laisse tout le 
reste, y compris le nombre des temoins, sous Tempire de 
la coutume. 

G*est ce qui r^sulte de I'examen des differents titres 
qui nous ont ^te conserves: il a demontr^ (i) qu*il est 
impossible d'arriver a un chiffre fixe de temoins, et que 
m^me dans les actes de nature identique, on constate 



(i) Bruns. Die sieben Zeugen d. r. Rechts, Kleinere Schriften, t. 11, 
p. i3o'ct sqq ; Karlowa^ R.'R. G., t. I, p. 781. 
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Les plus graudes variations sans qu'il soit possible d'en 
donner une raison satisfaisante. 

Ainsi dans la collection des quittances de Pomp^i, 
sept t^moins dans certains actes, mais le plus souvent 
huit, ferment avec le cr^ancier de leurs cachets la panie 
close de Tacte. Dans les chirographa on rencontre 
quelques cachets de t^moins, trois au plus, et quelque- 
fois il n'y en a aucun. II semble r^sulter d*un xtuxt de 
Senequeque nous avons dejk cix€ (De-beneficiis 3, i5) 
que les t^moins ^taient choisis par moitie par les deux 
parties : adhibentur ah utraque parte testes. Les t^moins 
auraient €t6 ainsi composes de deux groupes amen^ 
chacun par une des parties. Comme S^n^que vivait k 
r^poque des quittances de Pomp^i, on pent expliquer 
ainsi le fait que dans ces titres les t^moins sont en 
nombre pair, huit le plus souvent : quatre auraient 6x6 
amenes par le cr^ancier et quatre par le d^biteur. Ce 
serait une application concrete de Tusage auquel le phi- 
losophe fait allusion. 

Dans la collection des triptyques de Transylvanie on 
trouve sur les quatre actes de vente qu*elle contient 
sept cachets ei par consequent sept noms ; mais il faut 
bien faire remarquer que pour arriver k ce r^sultat on 
est oblige de compter le cachet du vendeur, c*e§t-k-dire 
de Tune des parties et quelquefois celui de la caution. 
Le nombre reel des temoins se trouve done reduit k cinq 
ou six, et ce chiffre lui-meme n'a rien d'absolu, car dans 
les actes de pret conserves et bien que Ton compte le 
nom de la partie qui apposait son sceau, on ne trouve 
meme pas toujours ce chiffre de temoins. Nous en con- 
clurons, avec Karlowa, que la participation des temoins 
en plus ou moins grand nombre k la confection des actes 
romains ne reposait pas sur une coutume stable ; c'6tait 
une precaution que les gens d'affaires prenaient lors- 
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qu'ils voulaient se manager une preuve solide d'un acte 
juridique. 

En quoi cela constituait-il une precaution jugee si 
efficace puisqu'elle 6tait universale, c'est ce que nous 
allons voir en 6tndiant ie r61e des t^moins, car, si leur 
nombre variait plus oumoins arbitrairementet suivant 
des circonstances que nous ignorons, par contre leur 
role nous apparait clairement et il est toujours iden- 
tique ; nous Tavons du reste dejk indique pr^cedem- 
ment. Pourquoi fait-on intervenir les t^moins a la pas- 
sation de Facte ? pourquoi leur fait-on sceller la scrip- 
tura interior ? Parce que i'on veut qu'en cas de diflS- 
cult^s et de chicanes soulevees par Tune quelconque des 
parties, les t^moins puissent attester la r^gularit^, la 
sincdrit^ des operations qui ont ^te faites devant eux, 
ce qui comprend surtout la conformity quant au fonds 
entre la scripiura interior et la scriptura exterior, 
Cette conformite une fois garantie, les t^moins assu- 
reront dans la suite la conservatiofi d'un texte toujours 
pur de Tactc, en apposant leurs sceaux sur le fil de 
fermeture de la scriptm^a interior^ qui sera ainsi Jt 
Tabri des alterations et des falsifications de la part de 
la partie qui a I'acte en sa possession. Pour plus de 
sdcurit^, Tauire partie ajoute son cachet Ji ceux des 
tdmoins. Plus tard, lorsqu'il s*agira d'ouvrir Tacte, il 
sera necessaire de faire venir tous les signatores^ car 
Touverture ne pent se faire qu*en leur presence et 
qu*apr6s leur avoir fait au pr^alable reconnaitre leurs 
signa et s*etre assure qu*ils sont intacts. Puis, en cas 
de contestation sur I'existence ou sur I'objet de Facte, 
lorsque par exemple Fauteur d'un chirographum m^- 
connait son dcriture et nie Fa voir ^crit, les t^moins 
seront appeles k deposer sur ce qu'ils ont vu et entendu 
au moment de la redaction de Facte. Voilk, il semble. 
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quel ^tait le role des t^moins dans la confection des 
Merits des deux premiers siecles de Tempire. 

En somme, on retrouve toujours, ici comme ailleurs, 
rid^e qui semble avoir inspire les Romains dans toute 
cette r^glementation de la forme ext^rieure des actes, 
id^e qui a inspire en particulierles^natus-consuite rendu 
sous N^ron : on a voulu mettre Tacte a Tabri des falsi- 
fications, on a voulu conserver un texte toujours pur 
de Tacte ; et la fermeture de la scriptura interior^ assu- 
r^e par Tapposition des cachets est le proced^ que Ton 
a choisi « ut exteriori scriptures fidem interior serpet. » 

Nous retrouverons cette id^e au Bas-Empire avec les 
modifications, bien entendu, qu'ont entrain^es le temps 
et le cbangement des proced^s techniques de cons^erva- 
tion des actes ; mais, sous ces reserves, on pent dire 
que Ton retrouve la crainte des faussaires k toutes les 
^poquesde Texistence de Tecrit en droit romain. 



CHAPITRE HI 



De la force probante des titres probatoires. 



Dans les chapitres pr^c^dents nous avons ^tudi^ 
successivcment d'abord la forme extrins^ue, puis la 
forme intrinseque des ecrits probatoires romains en 
usage k T^poque de la procedure formulaire ; nous pou- 
vons done maintenant nous rendre compte assez exac- 
tement de la nature des differents Merits relatant des actes 
prives. II nous reste k voir de quelle utility ces Merits 
pouvaient etre en justice pour les parties, ou en d'autres 
termes quels ^taient sous la procedure formulaire leurs 
efifets et leur force probant^. En particulier, il est surtout 
int^ressant de savoir si cette force probante 6tait ou non 
fix^e, r^glement^e, determinee juridiquement. 

On pent dire que la solution adoptee par le droit 
romain sur cette question de la force probante de Tecrit 
r^sulte de Torganisation, de la structure mSme du 
proems romain. C*est une consequence de Torganisation 
et du fonctionnement de la procedure formulaire qui 
devaient forc^ment amener Tadmission sur le pied de 
r^galite de tons les modes de preuve, y compris la 
preuve par ^crit. Quelle est, en eflfet^ dans le systfeme 
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formulaire, I'autorit^ qui statue sur le fond du proces, 
qui appr^cie les arguments des parties, qu*il faudra par 
consequent convaincre ? C*est non pas un magistrat, 
investi de cette fonction par TEtat, mais un simple 
judex privatus^ un arbitre cboisi par les parties, en un 
mot un juri. Or que peut-on demander k un jur^, sinon 
de statuer d'apres son intime conviction produite par 
toutes les preuyes possibles, quelle qu'en soit la nature 
et la diversity ? Et la consequence naturelle et forcee du 
caractere essentiel dn judex roTi\Q\Vi du systfeme formu- 
laire fut que F^crit, malgr^ se^ nombreux avantages et 
bien que son introduction ait constitu6 un perfection- 
nement considerable dans le syst^me romain des 
preuves, eut exactement la mfime valeur en justice, la 
mfime force probante que les autres modes de preuve. 
Aucune espece de preuve ne peut s'imposer on judex 
romain et enchainer sa conviction ; il est toujours libre 
d'accueillir de nouvelles preuves ou de se declarer suffi- 
samment ^claire ; il peut choisir k sa guise et il appr^cie 
seul, les moyens par lesquels il pense arriver k la d^cou* 
verte de la verity dans les affaires qui lui sont soumises. 
Sa liberte, sur ce point, est tellement absolue que nous 
avons peine h nous Timaginer, et que nous ne compren- 
drions pas qu'elle etait r^tendue de Tarbitraire du 
judex (i) sans les exemples concrets qui nous ont €xi 
conserves par les auteurs anciens. Celui d'Aulu-Gelle, 
en particulier, est caracteristique (Nuits Attiques, XIV, 2). 



(i) n ne faut pas oublier toutefois^ comme nous Tavons fait observer 
au debut, que cet arbitraire trouvait un contrepoids relatif d'abord dans 
le fait que le judex etait le plus souvent choisi par les parties, et 
ensuite parce qu*il dtait etroitemcnt lie par la formule et ne pouvait que 
repondre par out ou par non aux questions qui lui etaient poshes. Mais 
dans les limites que lui tra^ait la formule, sa liberte d^appreciation 
^tait entiere. 



— 63 — 

Etant uh jour jur^, on r^clama devant lui le paiement 
d'une cr^ance sur ['existence de iaquelle on ne fournis- 
sait aucune preuve. Seulement, le demandeur 6tait un 
honnete homme connu par sa vie irreprochable, et le 
defendeur, au contraire, un fripon perdu de reputation. 
Aulu-Gelle ne se resignant pas a donner raison a ce 
dernier, chercha dans la loi Julia, dans les ecrits de 
Massurius Sabinus et des autres jurisconsultes : il ne 
trouva rien. Alors il alia voir le rh^teur et philosophe 
Favorinus qui lui conseilla de donner raison au deman- 
deur parce qu*il 6tait plus honndte que son adversaire. 
Yoilk comment les juges romains formaient leur convic- 
tion, et il ne faudrait pas croire que la conduite d*Aulu- 
Gelle fut unique, extraordinaire : il r^sulte, au contraire, 
de nombreux textes juridiques et littdraires que les 
motifs les plus varies, les plus Strangers au droit, 
pouvaient servir de base k la decision du judex. 
^ Aussi il n'est pas etonnant, quand on connait les 
pouvoirs illimit^s accord^s au juge en mati^re de preuve, 
de constater qu'^ I'^poque de C^sar et d*Auguste, la 
thtorie des preuves pr^occupe fort peu les juriscon- 
sultes ; k moins qu'il ne s'agisse d'une cause exception- 
nelle, touchant de tres prfes au droit public, elleest aban- 
donnde aux rheteurs auxquels le juge lui-m6me, nous 
venons de le voir, va souvent demander leur avis (i). 
Quintilien en particulier lui consacre sp^cialement le 
livre V de son ouvrage De inslitutione oratoria ou il 
divise les probationes en artijiciales et inartificiales . 
Quant aux jurisconsultes, ily a dans Cic^ron [Deoratore^ 
II, 27) des passages qui ne laissent aucun dome sur 



^ (i) Edouard Cuq. — Les Institutions juridiques des Romains, t. II, le 
droit classiqQc, p. 759* 
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leurs opinions k ce sujet : de son temps, des juriscon- 
sultes comme Aquilius Gallus d^daignaient de s*occuper 
de la question de preuve dans un proems. 

Ce fut i'usage qui fixa peu k peu un certain nombre 
de regies, que plus tard, a I'^poque classique, les juris- 
consultes se bomerent k reproduire, en les formulant 
comma consacrees par la coutume, mais sans toutefois 
en imposer Tapplication d'une maniere rigou reuse, ce qui 
dans leurs iddes aurait pu blesser Tdquite. La principale 
de ces regies est formulae au Digeste par le jnriscon- 
sulte Marcien : semper necessttas probandi mcumbit illi 
qui agit (Dig., 1. 22, t. 3,fr. 2) ce que Ulpien (Dig., I.44, 
t. 1, jEr. 1) complete en disant : reus in exceptione actor 
est. Celui qui allegue un fait, qui souleve une preten* 
tion contreditc par Tordre naturel des faits, doit en 
ddmontrer Texistence et le bien fonde. Mais, et c'est ici 
qu'apparaissent les consequences du fait que le judex 
statue d'aprfes son intime conviction, il pourra le faii^ 
par tous les moyens : t^moins, Merits, constatation 
materielle, pr^somptions, aveu, serment. L'admission 
de tous les moyens de preuve constitue d6)k une parti- 
cularity du droit romain classique ; mais, ce qui est 
surtout caracteristique, c'est que Ton s'est abstenu de 
determiner d'une^ maniere formelle le degr^ de croyance 
qui doit etre attribu^ aux diflKrents modes de preuve 
tous admis sur le mfime pied : c'est une consequence du 
fait qu'aucun moyen de preuve ne force la conviction du 
juge qui en appr^cie souverainement la valeur. Un rescrit 
d'Hadrien, rapport^ au Dig., 1. 22, t. 5, fr. 3, § 2, est 
particuli^rement net et formel k cet 6gard : 

Quae argumenta, ad quern modutn probandae cuique 
rei sufficiant^ nullo certo modo satis dejiniri potest,,. 
Hoc ergo solum tibi rescribere possum^ non utique ad 
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unam probationis speciem cognitioneni statim alligari 
debere : sed ex senteniia animi tui te aestimare opportere^ 
quid aut credas^ antparum probatum tibi opineris.. 

Et Gaius (Dig. 1. 22, t. 4, fr. 4), au sujet de la preuve 
par 6crit en particulier, nous dit avec sa precision et sa 
nettete ordinaires : 

. Fiunt enim scripturae^ ut^quod actum est per easfacilius 
probari possit : et sine his autem valet quod actum est si 
habeat probationem. 

Rien n'est plus clair et plus net que ces textes. Le 
droit romain dassique, tirant logiquement les conse- 
quences du systeme de la preuve par intime conviction, 
n'attribue a Tecrit aucun privilege ; il vaut autant que 
les autres modes d€ preuve, ni plus, ni moins. On admet 
par exemple que par tous les moyens, on pourra etablir 
qufi r^crit r^dig^ par les parties n'est pas Texpression 
de la v^rit^, qu'elles en ont de concert altera la sinc^- 
rite, et que Tacte est ce que Ton appelle simule. Plus 
valere quod agitur quam quod simulate concipitur^ dit 
la rubrique du titre 22 du livre4 du code de Justinien, 
et cette regie posee dans la rubrique, est rep^t^e dans les 
constitutions i et 4 du meme titre : In contractibus rei 
Veritas potius quam scriptura perspici debet ^ dit la 
constitution i et la constitution 4 : si quis gesium a se 
alium egisse scribi fecerit^ plus actum quam scriptum 
valet. On pent done librenient combattre la preuve 
ecrite par la preuve testimoniale. 

II est curieux de rapprocher cette solution du droit 
romain de celle du droit francais. Quels moyens de 
preuve sont mis par le droit francais k la disposition 
du plaideur qui demandc a Etablir que Tecrit qu'on 
lui oppose n'est pas sincere ? La preuve par ecrit uni- 

3 



— 66 — 

quement ; la preuve testimoniale n'est pas recue contre 
et outre le contenu aux actes. La seule exception admise 
concerne la iraude : si celui k qui on oppose Tecrit pre- 
tend qu'il a ^t^ dissimule dans un but de fraude, alors 
il est admis k faire la preuve de son allegation par tons 
les moyens. 

La difference entre le droit romain et le droit fran- 
cais actuel k ce que notre droit nous pr^sente ici un 
il^ment de preuve legale que le droit romain classique 
n'admet pas. La limitation de la preuve par t^moins 
aujourd'hui est une preuve legale. Car restreindre les 
moyens de preuve, c'est empScher de prouver et indi- 
rectement donner effet a un ecrit ind^pendamment du 
vice dont on restreint la preuve ; limiter a la preuve 
litt^rale les moyens d'etablir la simulation d'un ^crit, 
c'est admettre qu'un ^crit pent avoir effet sans fitre 
Texpression de la v^rit^. C'est done faire queique chose 
d'artificiel, car un tel r^sultat n'est pas dicte par la 
nature des choses, queique chose quine tire son exis- 
tence que de la volontd de la loi. C'est ^tablir une 
preuve legale que le droit romain classique n'admetpas. 

Seul un texte semble apporter une derogation a cette 
solution si nette et si claire du droit classique, solution 
qui resulte de tous les autres textes et en particulier du 
rescrit d'Hadrien. C'est un fragment de Paul Dig., 1. 22, 
t. 3, fr. 25 § 4: 

Sin autem cautio indebiti exposita esse dicalur^ et 
indiscrete loquitur^ tunc eum in quern cautio exposita est^ 
cotnpelli debitum esse ostendere quod in cautionem de- 
duxit; nisi ipse specialiter qui cautionem exposuit caiisas 
explanavit pro quibus eamdem conscripsit ; tunc enim 
stare eum oportet suae confessioni^ nisi evidcntissimis 
probationibus in scriptis habitis ostendei^e paratus sitsese 
haec indebite promisisse. 
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Ce texte, distinguant en effet le cas ou T^crit cons- 
tatant une dette (cautio) pone Tindication de la cause 
de la dette de celui ou il n^ndique pas cette cause, 
decide que dans le premier cas on ne pourra combattre 
la cautio que par des preuves ecrites {probationibus in 
scriptis habitis), Le second cas seul reste soumis au 
droit commun. II y aurait eu lacertainement, d'apr^s ce 
texte, un element de preuve legale en droit classique ; la 
force probante de T^crit aurait 6t6, k cette ^poque, con- 
siderablement renforcee k une seulc condition, d'ail- 
leurs bien facilement realisable, Texpression de la cause 
de la dette dans le corps du chirographum, Mais il est 
peu de textes dont Tinterpolation soit mieux ^tablie ; 
presque tous les fomanistes depuis Cujas sont d'accord 
pour en nier Tauthenticite (Savigny, Droit des obliga- 
tions, t. II, p. 286). D'une part il nous donne sur la 
preuve beaucoup plus de details que les autres fragments 
des jurisconsultes du Digeste ; d'autre part son style 
difFere beaucoup du latin pur et correct des ouvrages de 
Paul ; il est embarrasse d'hellenismes. II est a peu prfes 
certain que ce texte est en partie au moins I'oeuvre des 
commissaires de Justinien qui usant d'un proc^d^ 
qu'ils ont souvent employe ont remanie les textes pour 
mettre le droit classique d'accord avec le droit de leur 
temps, car k leur epoque, une constitution de Justin 
(C. J. 1. 4, t. 3o, constit, i3.) pose le principe de la 
distinction qu'ils ont attribuee a Paul. Gradenvitz 
{IntetyoIationeJi, Berlin, 1889, p. i5) semble meme 
admettre que les compilateurs sont les seuls auteurs du 
texte tout entier (i), qu'ils ont ensuitt mis sous le nom 
de Paul. 



^i) En ct sens egalement Lenel Palingenesis, t. i, p. 1 188. Cf. Zeitocb* 
fur Rechtsgeschichte, t. 20, pp. 29, 73, 82, 
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Ce texte dcarte, et puisque la valeur de tous les 
moycns de preuve est uniquement appreci^e par le juge 
suivant son intime conviction, il ne peut done fitre ques- 
tion de determiner, en droit classique, les effets pro- 
bants de I'ecrit quel qu'il soit, acte testimonial ou 
chirographum^ comme du reste d'un mode de preuve 
quelconque. Le rescrit d'Hadrien le dit expressement : 
« Quae argumenta^ ad quern modum probandae cuique 
rei sufficiant^ nullo cerlo modo satis definiri potest. » 
L'ecrit n'a done pas comme mode de preuve d'autorit^ 
qui lui soit particuliere ; mais on s'est demand^, et on 
peut se demander en effet, si, lorsqu'il ^tait r^dig^ selon 
le type du chirographum, T^criture n'avait pas alors en 
elle-meme, une valeur particuliere, celle d'une solennit^. 
^Le doute est vcnu d'un passage de Gaius qui apres 
avoir indiqu^ que les pir^grins ne peuvent en principe 
s'obliger par les nomina transcriplitia^ par le vieux 
contrat litteris romain, ajoute que pourtant ils semblent 
obliges litteris a la suite d'actes Merits qui sont admis 
par leur droit national: ^Gaius, III, 134.) 

Praeterea litterarum obligatio Jieri videluv chirogra- 
phis et syngraphis^ id est^ siquis debere se^ aut daturum 
se scribat; ita scilicet si eo nomine stipulatio non fiat. 
Quod genus obligationis proprium pevegrinorum est. 

II faut joindre h ce texte celui du pseudo-Asconius in 
Verr., II, i, 87 qui le complete et Texplique : 

Inter syngraphas et cetera chirographa hoc interest^ 
quod in ceteris tantum quae gesta sunt scribi solent^ in 
syngraphis etiantcontra fidem veritatis pactio venit^ etnon 
numerata quoque pecunia aut non integre numerata pro 
temporaria voluntate hominum scribi solent more institu^ 
toque Graecorum; et ceterae tabulae ab una parte servari 



-69- 

Solent^ syngraphae signataeutriusquemanu utrique parti 
serpandae tradunlur. 

II resulte de ces textes que ies chirographa et les syn^ 
graphae sont^ leurs noms memes I'indiquent, descents 
en usage chez les peregrins de langue grecque et qui 
semblent diff(5rer en ce que les premiers, conform^- 
ment d'aiileurs a la definition que nous en avons donn^e, 
^taient des actes unilateraux, ^manant de Tune des 
parties et conserves par Tautre, tandis que les syngra^ 
phae ^taient des actes emanant des deux parties, r^dig^s 
en double original ou d^pos^s chez un tiers (i) et scell^s 
par les deux parties. 

On a beaucoup discute sur les effets de ces actes ainsi 
que sur le role qu'y Jouait Tecriture, et Ton pent dire que 
Topinion de§ romanistes sur ce point a dvolu6 : on est 
pass6 d'une theorie a Tautre pour revenir ensuite en partie 
au moins a la premiere. Les auteursanciens(2)croyaient 
k I'existence en droit romain d'un nouveau contrat litte- 
ris represente et par les chirographa et les syngraphae^ 
contrat qui, emprunte par les Romains aux Grecs 
comme tant d'autres choses d'ailleurs et introduit k 
Rome par le commerce international, finit par penetrer 
dans les moeurs et dans les lois romaines. Mais des 1845, 
il y eut en Allemagne d'abord, en France ensuite, un 
revirement complet; la majority des auteurs(3), entrain^e 
par I'ouvrage de Gneist, Die formellen Vertraege des 
neueren roemischen Obligationenrechts, dont les argu- 



(0 Darestb. — Bulletin de correspondance hellenique, 1884, p. 362 et 
sqq et MiTTBis, Reichsrecht und Volksrecht, 1891^ pp. 459 k 485. 

(3) Snivis par Ortolan, Legislation romaine, t. 3, n* [4S1. 

(3) Parmi lesquels Savigny, Vermischte Schriften, t. i, pp. 236 tt sqq 
et VoiGT Jus naturale, t. II, p. 419. 
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meats ont ete reproduits et pr^sentes sous une forme 
saisissante par Gide dans ses Etudes sur la Novation, 
pp. 219 et sqq, abandonnait tout a fait I'id^e d'un con- 
trat litteris et ne voyait plus dans le chirographum et la 
syngrapha que des Merits uniquement probatoires rela- 
tant des conventions d^ja obligatoires par elles-mfimes. 

Au sujet du texte de Gaius d'abord, faisait-on obser- 
ver, c'est un contre-sens certain que de traduire le 
§ 1 34 du 3^ commentaire par les mots : Tobligation nait 
des litterae^ comme le fait un auteur qui soutient la 
vieille theorie, M. StoufF, dans un article de la N.R. hist., 
1887, p. 267. Gaius ne dit pas : litterarum obligatio fit 
chirographis et syngraphis^ mais litterarum obligatio 
fieri pidetur. Le vrai sens est le suivant : Tobligation 
parait naitre de Tdcrit. II ne s'agit la que d'un semblant 
d'obligation litterale. Et on en conclut que, de la part 
d'un dcrivain aussi clair, aussi precis que Test Gaius, 
d'autant plus qu'ici il ecrit dans un ouvrage dementaire, 
tons les mots sont k prendre au pied de la lettre. 

A ce premier argument qui semble tres fort, Gneist 
et Gide en ont ajout^ un second. lis ont voulu detruire 
la racine meme, le point de depart de la theorie adverse. 
Gaius, fait-on remarquer, dit que cette sorte d'obliga- 
tion est sp^ciale aux peregrins ; pour savoir en quoi elle 
consiste, c'est au droit des pdr^grins qu'il faut se refe- 
rer. Ces p^r^grins sont les Grecs : I'origine grecque 
du chirographum et de la syngrapha est attest^e par 
leur nom mSme et les t^moignages les plus formels, 
entre autres le texte du pseudo-Asconius que nous 
avons cit6 et qui dit en en parlant : more institutoque 
Graecorum ; or en droit grec les contrats consensuels 
forment la r^gle, on s'oblige par le seul consentement. 
A Tappui de cette assertion, Gneist cite une serie de 
textes extraits des discours des principaux orateurs 
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attiques, discours prononc^s devant les tribunaux athe- 
niens. « Les lois, dit par exemple D6mosth^ne, veuient 
que toute promesse librement consentie soit obliga- 
toire. » {Gneist, op. cit.y p. 471.) C'est pour cela que 
les orateurs attiques, qui poss^daient k fond toutes les 
ressources de la chicane, n'ont jamais cberche k atta- 
quer un contrat pour irregularity de forme. Dans une 
telle legislation, que pouvaient dtre le chirographum et 
la syngrapha ? De simples moyens de preuve, des Merits 
probatoires dont le danger souvent indiqu^ par Ciceron 
et les autres auteurs, residait uniquement dans la diffi- 
culte de la preuve contraire. 

II reste k expliquer comment Gaius a pu trouver une 
analogie entre ces Merits et le contrat litteris romain. 
La th^orie de Gneist le fait tres simplement. Cela tient 
k ce que le jurisconsulte s'est place au point de vue 
romain, suivant lequel c'est Tecriture et non le consen- 
tement qui cr^e Tobligation, et qu'il a cherche ce qui 
dans les usages des Grecs en tenait lieu. II n'a pas 
trouv^ autre chose que le simple billet, le chirogra^ 
phum^ qui pent £tre aussi efficace en justice que le 
Qodex accepti et expensi romain. L'analogie est incontes- 
table, si Ton s'en tient aux apparences, et Gaius ne dit 
pas autre chose ; litterarum obligatio fieri videtur. 

Longtemps la demonstration de Gneist a sembie defi- 
nitive. Mais recemment la theorie ancienne qu'il avait 
qombattue et qui voyait dans les chirographa et les syn- 
graphae des peregrins deveritables contrats formels a 6ti 
reprise par Mitteis, qui dans son ouvrage Reichsrecht 
und Volksrecht,. pp. 459 k 498 a expose en safaveurdes 
arguments nouveaux et a tr^s bien indique en particulier 
les points faibles de la theorie deGneist.Ce dernier a eu le 
tort de negliger compl^tement le temoignage du pseudo 
Asconius qui le gSae en ce qu'il affirme que dans la 
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syngrapha Tecriture avait en elle-m^me une valeur 
obligatoire. II est vrai que ce scoliaste a €t€ reconnu 
comme ^tant tout a fait etranger au veritable Asconius, 
qu'il vivait non pas sous Neron mais au iv^ si^cle de 
I'ere chrttienne, que par consequent il n'a pu connaitre 
une institution qui n*existait plus de son temps et que 
de plus on pent relever dans son commentaire des 
erreurs juridiques. Mais ces raisons ne sont pas suffi- 
santes pour le n^gliger completement, comme le fait 
Gneist ; il faut, au contraire, d'apres les principes les 
plus certains de la science historique, compter avec son 
t^moignage, tant qu'il n'est pas directement contredit 
ou que la source de Terreur qui y est contenue n'est pas 
demontrde, et cela d'autant plus que la precision du 
pseudo-Asconius sur les particularit^s juridiques de la 
syngrapha disparue depuis plusieurs siecles k T^poque 
ou il ecrivait, pent tres bien s'expliquer par le fait qu'il 
transcrivait un document ancien. 

II est vrai que Ton ne pent pas trouver dans les dis- 
cours des orateurs attiques une confirmation de ce que 
dit le scoliaste. Mais Gneist a tort pr6cisement de s'en 
tenir aux discours des orateurs attiques, et Mitteis, en 
examinant successivement en detail les titres grecs 
concrets rapportant des contrats qui nous sont parve- 
nus, en particulier I'inscription relatant Temprunt de la 
ville d'Orchomene [op. cit.^ p. 470), a d^montr^ que le 
droit hell^nique avaiticonnu des actes Merits abstraits et 
obligatoires ind^pendamment de toute id6e de cause, k 
la maniere du contrat liiteris. Dans ces actes, T^criture 
oblige par elle-meme, quand bien meme ce qu'elle 
exprime n'est pas la realite, quand bien mfime la dette 
• qu'elle constate, par exemple, n'existe pas, ce qui con- 
firme tout k fait ce que nous dit le pseudo-Asconius : 
« in syngraphis etiam contra Jidemveritatis pactio Penit^ 
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etnon numerata quoque pecunia aut non integre numerata 
pro temporaria poluntate hominum scribi solent more ins- 
titutoque Grsacorum. » 

Ces Merits ont it€ certainemeiit en usage chez les 
peregrins de !a partie grecque de I'empire aussi bien 
avant qu'apres ( i ) la constitution de Caracalla, bien que 
celle-ci accordant le droit de cite a tous les p^r^grins ait 
generalise Tapplication du droit romain a tout Tempire ; 
c'est pourquoi nous en avons parl^ ; mais en droit 
romain, et sur ce point la th^orie de Gneist reste 
intacte, il est certain, quelle qu'ait pu Stre la nature du 
chirographum grec, que le chirographum romain de 
Tepoque classique est un titre probatoire et non pas 
une source d'obligations Ittteris. Dans tous les frag- 
ments des jurisconsultes classiques (2) oil il est ques- 
tion du cA/ro^ra/?/rwm, toujours il est pr^sent^ comme 
un simple moyen de preuve. Si les Romains ont 
emprunt6 aux Grecs la forme et Tid^e du chirogra- 
phum^ ils ne lui ont attribue que les efiets d'un titre 
probatoire. 



(i) Elle n*a pas en efifet enipSche lejus prm'inciafe dc subsister par- 
tout et m£me de se developper; le droit romain est devenu simplement 
un droit commun a tous les habitants de Tempire. 

(2) Gneist, p. 370 ; en particulicr, Dig., 1. 49, t. 14, fr. 3, § 3. 



DEUXifiME PARTIE 



La preuve ^crite des contrats sous la 
procedure extraordinaire. 



Les changetnents considerables survenus au Bas* 
Empire dans la procedure et, en general, dans I'^tat 
social et ^conotnique du monde romain eurent leur 
contre-coup k la fois sur la nature, le role et les effets 
des Merits probatoires. Pour les ^tudier, il est n^cessaire 
de reprendre le plan qui nous a dejk servi dans F^tude 
de la periode pr^cedente et d'examiner successivement 
les transformations qui se sont produites d'abord dans 
nature des ecrits en usage k la fin de I'epoque classique, 
puis dans leur role et leurs effets. 



CHAPITRE PREMIER 



Des modifications apport6es k la nature et k 

la forme des Merits. 



De mfime que pour les deux premiers siecles de 
I'empire, i! nous est parvenu de la seconde partie de 
r^poque imp^riale que Ton appelle le Bas-Empire un 
assez grand nombre d'actes qui nous permettent de nous 
faire une idee suffisamment exacte et precise de ce 
qU'etaient depuis la reforme de Diocl^tien jusqu'k la fin 
du regne de Justinien les Merits destines a relater des 
actes juridiques. Beaucoup sont des originaux ; quel- 
quefois ce sont des copies plus ou moins exactes. lis 
viennent presque tous de Ravenne et ont ^te rassem- 
bl^s et commentes par Marini, Papiri diplomatici, 
Rome, i8o5, n°' 74 a 136. Maisil faut faire observer, 
ce qui est tres important, que la plupart des documents 
publics dans Marini sont posterieurs au regne de Justi- 
nien et, par consequent, ne peuvent scrvir a Tetude du 
role de Tecrit en droit romain. C'est ce qu'il ne faut pas 
oublier en particulier quand onlit I'ouvrage de Brunner, 
Zur Rechtsgeschichte der Urkunde qui utilise indistinc- 
tement tous les actes publics dans Marini, dont la plu- 
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part, bien que redig^s k Rome ou en Italic, n'ont de 
romarn que le nom, parce qu'ils sont I'oeuvre de 
notaires italiens qui s'^chelonnent depuis le vi® jusqu'au 
x^ siecle. Un certain nombre d'actes, choisis dans la col- 
lection de Marini, augment^s d'additions puisees ail- 
leurs, ont ^te publics dans le recueil de Spangenberg, 
Juris romani tabulae negotiorum solemnium^ 1822 (i) ; 
quelques-uns ont 6te aussi publics par Bruns, Pontes, 
6^ ^d., 1893 et par P.-F. Girard, Textes de droit romain, 
3* ^d., igo3. Ces actes sont surtout des ventes e^t des 
traditions de choses vendues, des donations insinu^es 
dans les gesta munieipalia et accompagn^es souvent de 
reserve d'usufruit, des testaments et des codicilles, 
des procis-verbaux d'ouverture de testaments et une 
quittance relative a la restitution d'une succession qua- 
lifi^ d'instrumentum plenariae securi talis (2). 

L'usage des ecrits s'est de plus en plus repandu au 
Bas-Empire jusqu'a devenir presque universel. Un des 
traits caracteristiques en effet de cette epoque, c'est I'ex- 
tension de plus en plus grande que prend I'^criture 
dans toutes les branches du droit. Ellc prend une place 
tout h fait preponderate, la place qui autrefois, aux 
^poques antericures de Thistoire du droit romain, 
appartenait aux paroles, et cela aussi bien dans les actes 
juridiques que dans la procedure. Celle-ci, k la diffe- 
rence de la procedure formulaire, a « une physionomic 



(i) Void la liste des principaux titres anterieurs ou k peu prds con- 
temporains de Justinien : 

Testaments : Spangenberg, n" ii li 18 ; le n* 14 est reproduit dans 
Girard, Textes, p. 775, 3* ed. 

Donations : Id., n** 26 k 32. 

Ventes : Id., n" 48 i 54. 

(2) Karlowa* — R. R. G.,t. I, p. 995, 



V 
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tout a fait bureaucratique » (i) qui, d'ailleurs, ne fait 
que la mettre en complete harmonie avec les autres ins- 
titutions du temps. Cela se comprend, du reste, tres 
bien : la nouvelle procedure n'etant qu'une simple gene- 
ralisation de la justice administrative, Tadministration 
a introduit dans les mceurs judiciaires la bureaucratie, 
et la bureaucratic a amend avec elle r^criture ; ce sont 
Ih en effet des cboses qui vont ensemble. Aussi les fonc- 
tionnaires hidrarchises de Tadministration byzantine, 
qui ont remplacd les magistrats et les jur^s du systeme 
formulaire disparu, sont-ils entoures d*une armde de 
scribes dont les dcritures sont payees par les parties (2), 
et la procedure extraordinaire prend de plus en plus, 
entre autres caracteres, celui d'une procedure ecrite et 
non plus orale : ainsi les declarations des parties, celles 
des magistrats, font Tobjet d*autant d'actes ; il en estde 
meme de.la litisdenuntiatio qui est le procede normal 
de citation dans le droit du Code Theodosien (1. 2, t. 4, 
constit. 2), etc. 

II en est ainsi egalement pour les actes juridiques 
extrajudiciaires : le nombre et Fimportance des ecrits 
ont considerablement augmente, cela resulte de tons les 
textes juridiques et litteraires de Tepoque. Dans les habi- 
tudes romaines du Bas-Empire tout acte juridique de 
quelque importance etait constate par ecrit, et cela n'est 
pas special aux contrats, a la matiere qui nous occupe, 
cela est vrai pour tout le droit prive. Non seulement on 
constate par ecrit les contrats, mais encore les differents 
actes de la vie civile ; de plus en plus on dresse ce qu'on 
appelle d'une maniere generale au Bas-Empire des 



(i) GiRARD. — Manuel de droit romain, 3* ed., p. loSg. 
(2) Edit du gouverneur de Numidie rendu en 362*363 sons l*cinpereur 
Julien (GiRARDy Textes, p. 167.) 
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instrumenta. C'est ainsi (et je ne veux citer que des 
exemples), que des sa naissance, le citoyen remain est 
inscrit sur des registres publics et un acte de la declara- 
tion du p^re est dress^ h panir de Marc-Aurfcle (Mar- 
quardt, La vte privee des Romains, trad. Brissaud, t. I, 
p. io3). De mfime presque tous les actes qui irit^res^ent 
I'^tat et la capacity des personnes, Tadoption sous Justi- 
nien (C. J. 1. 8 t. 47 constit. 11), Temancipation 
depuis Anastase (C. J. 1. 8 t. 48 constit. 5), les diffS- 
rents modes d'afl'ranchissement (C. J. 1. 7 t. 16 constit. 
25 et 26), comportent la redaction d'un^crit. Le manage 
^tait depuis iongtemps accompagn^ dans Tusage de la 
r^dliction d'un ^crit constatant les conventions relatives 
a la dot et auxbiens des ^poux {instrumentum dotale)% 
Justinien le rendit.obligatoire pour le mariage des 
grands personnages k partir du rang des illtistres 
(novelle 114 ch. 4 S§ i et 2). Cel instrumentum dotale 
est nece&saire pour la legitimation par mariage subse- 
quent (C. J. 1. 7 t. 16, constit. 25 et 26). Tous les modes 
de legitimation supposent d^ailleurs r«xistence d*un ecrh 
(C. J. 1. 5 t. 27, constit. 3, 10 et II ; nov. 74, ch. i 
et 2}. On peut dire qu'au temps de Justinien, pour tout 
ce qui touche k la sifuation de Tindividu dans la famille 
ou dans TEtat, la redaction d'un ecrit est devenue ou 
une habitude ou une necessity juridique. 

II en est de m^me dans les autre* branches du droit 
pour les actes p^cuniaires et en particulier pour les 
contrats : Ik aussi I'usage de dresser des instrumenta est 
bien plus r^pandu qu'auparavant. Mais ces Merits ne 
sont plus ceux que nous connaissons : il y a eu de3 
modifications profondes, on pourrait dire meme de 
veritables transformations soit dans leu r forme extdrieure 
soit dans leur redaction. 
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L*aspect ext^deur des actes a subi une grande modi- 
fication : les tablettes dc cire delaissces par la pratique, 
ont fait place au papyrus et au parchcmin. Dejk nous 
avons vu qu'a Tepoque du droit classiquc, surtout dans 
les provinces orientates^ dc Tempire, Tusage du papyrus 
et du parchemin tendait k se juxtaposer k celui des 
tablettes de cire pour la redaction des actes. Au Bas- 
Empire il les ont remplacees tout a fait. L'acte romain 
a aiosi perdu I'aspect curLeux et original qu*il avait a 
Tepoque precedente, pour se rapprocher de plus en plus 
des actes modernes* 

Le papyrus et le parchemin en efFet sont des succ£- 
danes de notre papier. Le papyrus (i) est une sorte de 
roseau a tige ligneuse, originaire d'Egypte, et dont 
Tuttlisation 4tait connue depuis une haute antiquity. 
Ce roseau conten^it un tissu cellulaire, une moelle dite 
l3i6>orqui est la mati^re premiere du papier de papyrus 
appele en grec Xctptni, d'ou le latin charta: au Bas-Empire 
et a r^poque post^romaine les befits relatant des actes 
juridiques sont frequemment appeles chartae ou char- 
tulae. On coupe cettemoel lie en bandes aussi minces que 
possible, on les dispose parallelement et transversale- 
ment k la maniere de la trame d'une etofFe, on les 
coUe, on les met sous presse et Ton obtient ainsi une 
feuille de papier (x^k, pagina que Ton r^unit k d'autres 



(i) Marquardt, — La Vie privee des Remains (trad. Brissaud, t. 11, 
p. 476). - - DuREAu DE LA Mallb, Mcmoirc sur le papyrus el la fabrica- 
tion du papier chez les anciens, dans les Memoires de rfnstitut de 
France, XIX, i, p. 140. 
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pour former un rouleau de papyrus, ou qu'on laisse 
Isolde. Pout Ics dcrits destines k relater des actes juri- 
diques, on n'emploie qu'un feuillct de papyrus, tout au 
plus une bande d'un petit nombre de feuillets, sur lequel 
on €crix non pas en colonnes, conime c'est I'usage pour 
les rouleaux, mais « transversa charta » c'est-a-dire en 
longues lignes qui tiennent toute la iargeur de la feuille de 
papyrus : ainsi le papyrus rapporte dans Marini Papiri 
diplomatici, n^ i32, p. 362, pr6sente cette disposition. 

Le perchemin est le rival du papyrus, mais pour les 
actes juridiques et k cette ^poque.du moins, un rival peu 
redoutable. Ce fut suivant Varron (Pline, Hist, nat., 
XIII, 70) la rivalit^ des bibliothecaires d'Alexandrie et 
de Pergame sous le regne d'Eumene II (197 a iSg 
av. J.-C), qui conduisit ces derniers k Tinvention du 
parchemin, c'est-k-dire d'une peau prepar^e k Taide 
d'un appr^t nouveau et sur laquelle on pouvait ecrire. 

Entre le papyrus et le parchemin il y a cette diffe- 
rence enorme que Ton peut sur le parchemin, k la diffe- 
rence du papyrus, ecrire sur les deux faces ; et non 
seulement on pouvait utiliser le recto et le verso,, mais 
encore si Ton effa^ait Tecriture, les feuilles de parche- 
min pouvaient servir de nouveau. Aussi n'est-il pas 
^tonnant que Pon ait utilise le parchemin pour y trans- 
crire des actes juridiques (Scaevola, Dig, 1. 32, fr, 102); 
cependant, bien qu'il n'y eut rien dans le droit romain 
du Bas-Empire qui emp^ch§t les tabellions de se servir 
de parchemin, car aucun texte ne present Temploi 
exclusif d'une substance quelconque (1), on voit par les 
titres conserves qu'ils donnerent toujours la preference 



(i) Constantin dit au contraire en parlant des donations : tabulae aut 
quodcumque aliud materiae tempus dabit, (C* J., 1. 8, t. 53, constit. 25, § i ; 
Fr. Vat., § 249). 

6 
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au papyrus, k la charta (i). Les c^iebres chartes de 
Ravenne en particulier, les titres les plus importams 
qui nous soient parvenus parmi ceux qui relatent des 
actes juridiques de cette ^poque, sont ecrites sur papy- 
rus (2). II y avait en effet k cette pr^f^ence que montrait 
la pratique pour le papyrus plusieurs raisons : le prin- 
cipal avantage du parchemin, la possibilite d*^crire a la 
fois sur le recto et le verso du feuillet disparaissait 
quand il s*agissait d'actes juridiques^ parce que ces actes 
n*^taient ecrits que sur le recto et que le format de la 
feuille de papyrus variait k volont^. Au contraire la 
possibility d'effacer ce qui est ^crit sur le parchemin 
sans le d^truire, et de le faire ensuite servir k nouveair, 
etait un obstacle a sa diffusion, car elle faciiitait les 
falsifications dont le droit est toujours si pr^occup^, 
tandis qu*on ne pent en general effacer et changer ce 
qui est ecrit sur papyrus sans detruire, endommager, 
alt^rer celui-ci d*une maniere visible. Les deux princi- 
pales prophet^s du parchemin devenaient ainsi des 
inconv^nients quand il s'agissait d*^crits juridiques. 
De plus le parchemin a toujours €x€ une substance 
ch^re, et comme Tusage. de rediger des Merits au sujet 
de contrats ou de tous autres actes juridiques s'etait 
universellement repandu parmi toutes les classes de la 
soci^te, il y ayait Ik aussi^un obstacle k diffusion de 
Temploi du parchemin. Enfin par son mode de fabrica- 
tion meme c'etait une substance relativement rare, 
tandis que Ton a peine a se faire une id^e du develop- 
pement extraordinaire qu'avait pris la fabrication du 
papyrus et des approvisionnements considerables de 



(i) Marini. — Papiri diplomatici, pp. xm k xvi. 
(2) GiRY. — Manuel de diplomatique, 1894, p. 494, 
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chartae qui existaient dans les grandes villes du monde 
remain ( i). Le papyrus etait en somme devenu unproduit 
tres commun. 

Tout cela explique la preference que les tabellions 
remains lui accorderent toujours sur le parchemin* 
C'etait une matiere commode, peu coutcuse et que Ton 
pouvait se procurer facilement, en somme parfaitement 
appropri^e a la transcription des actes. L'usage en 6tait 
devenu si general que Justinien frappa d'un veritable 
ixnpot du timbre les chartae qu'employaient les tabel- 
lions. (Novelle 44, ch. 2). 

Tabelliones non scribant instruwenta in aliis chartis 
quam in his quae protocolla habent^ ut tamen proto- 
collum (2) tale sit quod habeat nomen gloriosissimi comitis 
largitionum et tempus quo charta facta est. Haec valerc 
solum in hacfelicissimd digitate volumus ubiplurimaquidem 
contrahentium multitudo, multa quoque chartarum abun- 
dantia est. 

Ge qu'il y a de plus curieux pour nous dans ce texte 
c'est qu'il institue quelque chose de tout k lait analogue 
h notre papier timbre moderne. II s'agit la en efifet d'un 
papyrus special fabrique par TEtat, portant le nom du 
comes lafgitionum^ personnage qui correspond k notre 
ministre des finances, ainsi que la date de sa fabrication. 
II etait rigoureusement interdit aux tabellionsd'employer 
un papier different, comme aussi de servir de chartae 



(i) Les raisons qui ont ainsi fait preferer le papyrus ku parchemin 
sont en somme les mdmes qui nous font employer aujourd*hui le papier 
pour les usages courants. 

(2) Le mot protocoUum (irpwroxo^ov) designe la premiere feuille d'un 
Touleau de papyrus, de mfime que le mot «(t;^«toxo»ov en designe la 
dernidre feuille. 



'^-■^ 
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dont on aurait antirieurement fait usage, alors mSme 
que le papyrus aurait subi un nettoyage k T^ponge (i). 
Toutcfois ces prescriptions ne sont applicables qu'a 
Constantinople, le texie nous dit lui-mdme pourquoi, 
et c'est une confirmation de ce que nous avons dejk dit : 
cela tient au nombre considerable d'actes qui y sont 
r^diges et aux approvisionnements de ce papyrus special 
qui s'y trouvent. 

Le but fiscal que poursuivait Justinien en ^dictant ces 
prescriptions est Evident : il s'agit la d'un nouvel 
impot qu'il etablissait sur ses sujets. Cep3rtdant if est 
permis de penser que le desir d'empScher les falsifica- 
tions n'y etait pas non plus etranger. Le senatus-consultc 
de Neron etait tombe en desuetude; il n'y avait aucune 
reglenientation legale sur la substance qui servait a la 
transcription des actes juridiques. II est evident que les 
faussaires devaient profiter de cette situation qui ne 
pouvait que faciliter leurs agissements. L'exigence 
d'un papier special avait certainement pour but dans la 
pensee de Justinien de les restreindre et de les rendre 
plus difficiles. La legislation du Bas-Empire en cette 
matierecommeles6natus-consultede Neron est inspir^e, 
nous le verrons plus loin encore, de Tidee 'd'emp^cher les 
falsifications des actes : toutes les formalites qu'elle 
impose comme du reste toutes les precautions que 



(i) Cela etait parfaitement possible, parce que Tencre noire antique 
employee d'ordinaire etait faite d'un melange de suie d^lay^e dans de 
Teau de gomme. On pouvait tr^s facilement refTaccr avec une eponge ; 
Auguste disait dc sa tragedie d'Ajax : in spongiam incubuit (Suetone, 
Octav. 83) ; pour les ecrits juridiques cela resulte aussi implicitement 
du ch. 2 dc la nov. 69 dc Justinien. L'eponge faisait partie de routillage 
de tous les scribes antiques. (Marquardt, La Vie privee des Romains^ 
trad. Henry, t. 2, p. 496 ; cf. Spangbnbbrg^ p. 16 ct 17.) 
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prend la pratique tendent toujours k les pr^venir et h 
les eviter. 

Ces precautions etaient d'autant plus necessaires que 
les regies precises et minitieuses concernant la cloture 
des actes et qui avaient une si grande importance h 
r^poque precedente sont tombees en desuetude par 
suite de la disparition de Tusage des tablettes de cire. 
On a bien essaye, nous en avons un exemple dans un 
acte de vente de Tannee i66, public par Girard, Textes, 
3* ^d., p. 809, d'adapter aux actes Merits sur papyrus les 
prescriptions du s^natus-consulte de Neron ; mais ce 
ne fut qu'une tentative qui n*eut pas de suite dans la 
pratique. Les regies sp^ciales a la fermeture du testa- 
ment paraissent s'Stre mieux conservees, precis^ment 
parce que le but essentiel de la fermeture n*est pas le 
meme : ce n'est pas le danger de falsification moins 
grand avec le papyrus qu'avec les tablettes ; c'est le 
secret qui est toujours desirable avec la mfime force, II 
ressort, en effet, des procfes-verbaux d'ouverture deplu- 
sieurs testaments rapportes dans Marini, Papiri diplo- 
matici, n**^ 74 et 74% que les testaments ecrits sur 
papyrus, aussitot redig^s, etaient pli6s -et roul^s, que 
les t^moins y passaient des fils et apposaient sur la face 
ext^rieure leurs cachets accompagn^s des superscrip- 
tiones (i). Lors de Touverture du testament, les temoins 
doiv'ent commencer par « si^acula pel superscriptiones 
recognoscere », sur quoi les autorites ordonnent de 
« chartulam resignari^ linum incidi, aperiri et recitari, » 



(1) Us avaient au prealable appose leurs subscriptiones k rinterieur 
avant que le testament ne soit roule. (^e genre de testament est bien 
connu : c*est le testament tripartite. — Voyez un exemple de procis- 
vcrbal d'otiverture de testament de 474 dans Giraed, Textes, 3* ed., 
p. 775. 
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Ce n'est pas seuletnent dans sa forme ext^rieure que 
I'acte romain a perdu sa physionomie originale : la dis- 
parition des tablettes de cire remplacies par le parche- 
mia et surtout par le papyrus a eu aussi pour conse- 
quence la disparition de la redaction des actes en double 
exp(5dition, cette particularity si curieuse des actes 
romains de la bonne ^poque : les actes au Bas-Empire 
ne sont reproduits qu'une seule fois et il faut ajouter 
d'apres un seul type, celui du chirographum. L'ancieA 
acte testimonial avait d^ja complfetement disparu au 
cours de la p^riode pr^c^dente, et dfes le d^but du Bas- 
Empire, legislateur et jurisconsultes ne se reprfisentent 
plus les actes priv^s que comme des chirographa. 

A un autre point de vue, les actes du Bas-Empire 
different aussi de ceux de Tepoque pr^c^dente : le style, 
la langue accusent une irremediable decadence de la 
science juridique. Cela tient aux formulaires dont les 
praticiens du Bas-Empire ont continue k se servir pour 
r^diger les actes, ce qui d'ailleurs ^tait d'autant plus 
n^cessaire que I'ignorance du droit croissait sans cesse. 
Ces formulaires, bien diff^rents de ceux d'autrefois, 
portaient la marque du d^clin de la science du droit. 
C'est k eux, et non aux parties qui faisaient r^diger 
I'acte, ou aux rddacteurs les tabellions, qu'il faut 
attribuer la disparition de la langue claire et correcte, 
des expressions precises et juridiques des titres de 
r^poque ant^rieure ; le manque d'intelligence juridique, 
qui se manifeste notamment par I'accumulation sans 
motifs de clauses destinies k Writer Tannulation des 
actes ; Tinfluence de la rh^torique enfin qui a laissi des 
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traces aussi fdcheuses dans la redaction des actes que 
dans celle des lois de cette epoque . 

Les changements survenus dans la forme ext^rieure 
des actes avaient eu ainsi pour consequence d*en sim- 
plitier consid^rablement la redaction ; mais aussi ils 
facilitaient la besogne des faussaires : le senatus- 
consulte de N^ron etant tombe en desuetude, et du 
reste ses dispositions ne pouvant s*appliquer qu'aux 
tablettes de cire, on fut oblige de prendre d'autres 
moyens que par le* pass6 pour eviter et empecher les 
alterations. Ces moyens qu'imagina la pratique du Bas- 
Empire furent Tintervention des tabellions dans la 
redaction des Merits et Tinsinuation des actes dans les 
acta publica. II en r^sulta que les actes r^diges par les 
parties seules sont, au Bas-Empire, devenus rinfime 
exception ; nous ne nous en occuperons pas speciale- 
ment, car ce sont des chirographa tels que nous les 
connaissons, et les modifications que leur a apport^es 
la legislation de T^poque concernent aussi les actes 
r^dig^s par les tabellions : nous les ^tudi^rons en m£me 
temps. 



SI. — Les « scrlpturae forenses »• 

L'intervention des tabellions (i) dans la redaction des 
actes fut necessitee sans doute par Tignorance croissante 
du droit, par la multiplication des rapports juridiques 
et par le d^veloppement de I'usage de la preuve par 



(i) Sur les tabellions les etudes d'ensemble les plus completes sont 
celles de Bbthmann-Hollwbg Roemische Civilprozess^ t. 3, pp. 169 et 
sqq, et de Karlowa, R. R. G. t, i, pp. 999 et sqq. 
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ecrit ; mais 11 est certain qu'elle fut consideree aussi 
commeune precaution et une garantie centre les altera- 
tions des actes. 

La definition du mot tabellion a besoin d'etre donnde 
avec precision k . cause du sens different que ce mot a 
pris de nos jours depuis notre ancien droit, et des iddes 
fausses que ce changement de signification pent faire 
naitre quand il s'agit des tabellions romains. 

Le tabellion, comme le dit tres bien Karlowa, R. R. 
G., t. I, p. 939, est un scribe dont le metier est de 
rediger les actes. G'est done un simple particulier et non 
un officier public comme le sont aujourd'hui les no- 
taires, comme Tetait a la fin de I'empire romain un 
autre personnage qu'il ne faut pas confondre avec le 
tabellion, le toi>j//ariiMs, le secretaire de la curie (i). Le 
tabellion est un 6crivain public k la disposition des 
parties pour rediger leurs conventions par dcrit. Ce 
caract^re d'dcrivain public est si bien celui du tabellion 
antique que nous voyons dans les textes le tabellion se 
tenir a Tendroii le plus fr^quentd de la cite,.a Tendroit 
ou a lieu le marche, sur la place publique, surle forum 
(a7opa (2): c'est Ih que dans une statio^ c'est-a-dire dans un 
local dont il dtait proprietaire ou locataire (nov.44, ch. i, 
§ 2), il rddigeait les actes avec Taide d'un personnel de 
scribes qui lui sont subordonnds. Aussi frequemment les 
textes appellent-ils les tabellions/ore;i5e5, «7opatoi, et les 
actes qu'ils dressent instrumenta forensia (C. J., 1. 4, 
t. 21, constit. 20), scrip turse forenses^ trjik^tlooM a7opaia 



(i) II ne faut pas confondre non plus le tabellion avec le not^riu^ qui 
est un stenographe (TaX"7P^?°5) (Voyez I'article de M.Lecrivain, dansle 
Dictionnaire des antiquites grecques et romaines de Darembbrg et 
Saglio, 36* fascicule, 1904, au mot notarius,) 

(2) Marini. — Papiri Diplomatic!, n" yS et 92, in fine. 
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(nov. 49, ch. 2 ; nov. 73, ch. 7 ; Bethmann-Holweg, 
p. 169 et sqq), ou encore instrumenta publice confecta 
expression qu'il ne faut surtout pas traduire par acies 
publics mais par actes f aits en public^ publiquement : c*est 
une allusion a Tendroit ou les tabellions travaillaient et 
redigeaient leurs actes. 

Lcs tabellions sont mentionnes pour la premiere fois 
au in® siecle dans un texte d'Ulpien cxtrait du livre 10 
de sontVQXXiDe officio proconsulis{Xyig,^\,/[&^x 19, fr. 9, 
§ 4). Nous savons aussi que Tempereur Macrin, qui 
vivait k T^poque d'Ulpien, avant d'etre €itvi all pou- 
voir supreme avait €x€ tabellion (Capitolin, Vie de 
Macrin, ch. 4). Mais Texistence des tabellions est cer- 
tainement anterieure au iii^ si^cle dans les provinces 
orientales de Tempire romain. Les expressions mfimes 
d'Ulpien le prouvent : « solet autetn.,, interdict . .. tabel- 
lionibus. » CertainementUlpien qui, du reste, estd'ori- 
gine syrienne, ne voit pas \h une nouveaut^, car il en 
parle comme d'une ciiose c^nnue sans la d6fintr : c'est 
une allusion k un usage existant depuis longtemps d6)h^ 
cardans les civilisations orientales, en Egyptc surtout 
et en Grece, il existait des scribes dontle metier ^taitde 
rediger des actes (Mitteis, Reichsrecht und Volksrecht, 
p. 176) et cette institution avait persist^ dans I'Orient 
romain. Au Bas-Empire, elle s*etendit k tout le monde 
romain et se rdpandit en Occident. L'usage de faire 
rediger les actes par ces scribes devint si general qiie le 
l^gislateur songea k reglementer Texercice de la profes* 
sion de tabellion soit en exigeant certaines conditions 
dans la personne de ceux qui voudraient Texercer, soit 
en leur imposant dans la redaction de leurs actes cer- 
taines formalit^s et certaines prohibitions. Cela ne fit 
pas perdre aux tabellions leur caract^re priv£ ; ils ne 
devinrent pas des officiers publics ; mais leur metier, on 
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pourrait presque dire leur commerce, lut sur certains 
points r^glement^ Ugalement. 

Les constitutions imp^riales cherch^rent, en effet, k 
^tablir parmi eux une certaine discipline ; on ^tablitdes, 
incompatibilit^s : en 3 16, Constantin ordonne h tous les 
decurions de so demettre des tabellmium officia (Code 
Th^od., 1. I '/, t. I , c. 3 ; C. J.) 1. 1 o^ t. 3, c. 1 3) : « uni- 
persos decurioH'is, ditVtmpQTtur^ polumus a labellionum 
officiis temperare. » Cela n'empdche pas cependant les 
tabeliions d'etre appeles au d^curionat : « nemo autem^ 
ditia mime constitution, ad decurionatumvocatus excu* 
sare se poterit eo quodfuerit tabellio^ cum et hujusmodi 
homines^ sisintidonei^ vocari ad decurionatum oporteat. » 
La raison de cette disposition bizarre et iliogique comme 
on-en rencontre tant au Bas^Empire dans legislation 
relative aux decurions, est bien simple : I'id^e de I'em- 
pereur ^tait certainement d^^tablir une incompatibility 
absolue entre le metier de tabellion et les fonctions de 
decurion ; mais ceux-ci etant responsables de I'impdt, 
leur recrutement devenait de plus en plus difficile, et 
on ^tait tr6p, heureux d*ouvrir aux tabeliions Facets de 
la curie. 

Dans un autre ordre d'idees, on fixe et on tarifie leurs 
honoraires. Le fameux ^dit de DiocUtien De pretiis re- 
rumvenalium (C. L L., t. 3, p. 83 1) leur assignait une 
remuneration fixe par cent versus : « Tabellanioni in 
scriptura libelli pel tabularum in versibus n^ centum. » 
Le versus ou «tixo( comme Ta demontr^ M. Charles 
Grauxdans la Revue de Philologie, 1878, pp. 97 k 143, 
est une ligne normale de prose ^quivalant a la ligne 
versifiee, autrement dit a I'hexametre dactylique, lvalue 
en moyenne par le scribe k trente-cinq lettres ou plutot k 
seize syllabes. Malheureusement nous ignorons le chiffre 
de cette remuneration. Ce que nous savons settlement, 
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* c'est que le salaire demande par le tabellion, s*il pou- 
vait fitre inf<6rieur au chiffre fixe par Tedit, ne pouvait 
jamais le d^passer ; route infraction etait punie de mort. 
(Momrasen, Edictum Diocletiani depret. rer. venalium^ 
Berlin, 1893.} 

Enfin et surtout on r^prime severement les divers 
crimes ou ddlits dont les tabellions pouvaient se rendrie 
coupables. Les crimes de faux sont particulierement 
punis avec une grande sev^rit^ ^C. J., 1. 9, U 22, c. 21, 
S 2), Sa cooperation k la redaction d'un acte peut entrai* 
ner sa responsabilite penale : ainsi il lui est d^fendu 
sous des peines tres rigoureuses, Texil, la confiscation) 
de se prater a la redaction d'actes interdits par la lot, 
par exemple le commerce des eunuques (C, J«> 1. 4, t*42y 
c. 2], la vente de biens eccUsiastiques ^C. J., 1. 1, t. 2^ 
c* 14 pr, et § 3), les actespar lesquels les faibles [tenuio^ 
res^ humiliores) se refugient sous le patrocinium des 
puissants [potentiores] (G. J., 1. ii,t. 54, c. i pr^ (1). 
Des amendes, des peines disciplinaires sanctionnaient 
les fautes les moins graves : ainsi les fonctionnaires 
imp^riaux peuvent interdire aux tabellions la participa- 
tion aux negotia forensia . Cela s'applique d'une mani^re 
variable et graduee selon les in/ractions : ou bien on 
leur interdisait tout k fait Texercice de leur metier, ou 
bien la participation k la redaction de certains actes, ou 
bien Texercice de leur metier sur une place publique 
determinee ou encore dans une statio. De plus, en dehors 
de leur responsabilite penale, les tabellions ^taient 
encore responsables civilement envers les parties, 
d'apres le droit commun, des erreurs et des d^lits qu'ils 
avaient commis au cours de leur ministere. 



(() Sur les puissants Henry Monnibr Etudes de droit byzantin N. R. 
hist. 1900. 
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- Get ensemble de mesures prouve que les tabellions 
avaient finiparacqu^rirunegrande importance, puisque 
les empereurs avaient et^ obliges de s'occuper d'eux en 
particulier et de leur adresser quand ils voulaient inter- 
dire tel ou tel acte juridique, en meme temps que la 
prohibition g^niirale qu'ils adressaient aux parties, des 
defenses et des prohibitions sp^ciales accompagndes de 
sanctions particulieres. Peu k peu ces scribes, ces ^ri- 
vains publics subissant Tinfluence bureaucratique du 
temps, devenaient des sortes de fonctionnaires. Au vi^ 
siecle les tabellions de R^venne formaient un veritable 
college [schola] avec un president (primicerius) : Pri- 
micerius scholae foreftsium civiiatis Ravennatis . , . com" 
plevi et absohi. (Spaiigenbcrg, op. cit.^ n^ 3o). II est 
probable qu'il en £tait ainsi dans les autrcs villes. Mal- 
heureusement nous ignorons compl^tement la composi- 
tion et le but de cette schola^ ainsi que le Hftle et I'auto- 
rit^ de son president. Mais ce que nous savons suffit k 
montrerce quel'on pourrait appeler Tdl^vation sociale 
du tabellion. 

A c6te de ces dispositions p^nales et disciplinaires, 
relatives aux tabellions, on trouve dans les constitutions 
une r^glementation minutieuse des formalit^s qu'ils 
doivent observer dans la redaction de leurs actes, r^gle- 
mentation qui fait contraste avec la liberty qui r^gnait 
en cette maiiere k Tepoque precedente. Sauf les actes 
qui leur sont interdits et que nous avons ^num^respius 
haut, la competence des tabellions (i)n'a pas de limites : 



(i) C. J», 1. 4, t. 2iy£. 17 : Contractus venditionum vel permutationum^ 
vcl donationum,., dationis etiam arrhanim vel alterius cujuscumque 
causae quas in sci'iptis fieri placuit^ transactionum etiam quas in instru- 
mento recipi convenit.,, si per tabellionem scribantur,., Cf. C. J., 1. 11, 
t. 54, c. I pr. 
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elle s'etend k tous les actes constatant des contrats ou 
des declarations de volenti : donation, dation d'arrhes, 
louage, ^change, vente, transaction, testament et mfime 
aux actes judiciaires, h la redaction de libelli pour des 
proems. Aussi ^taient-ils tenus de prfiter leur concours 
k tous ceux qui les requ^raient (nov. 44 ch. i pr.), et 
en fait dans les titres conserves, le tabellion a soin 
d*indiquer qu*ii agit a la demande formelle des parties 
et comme leur mandataire : en voici un exemple dans 
un acte de vente d'un immeuble de Tan 5o4 ap. J.-C. 
(Spangenberg, op. cit., n? 48.) 

Flavins Vttalisp.h.forensis scripsi rogatus et petitus 
a Flavio Basilio v. h. argentario ipso praesente mihique 
dictante... 

Et ce n'est Ik qu'un exemple : dans tous les actes on 
trouve une formule analogue, a tel point que Ton finit 
par appeler le tabellion rogatorius (Spang., n° 38) : dona- 
tionis paginam.. quam Vitali tabellioni hujus civitatis 
Raventiatis vogalorio meo scribendam dictapi. 

A la suite de cette demande, et sur les indications de 
la personne qui voulait faire rediger Tactc, le tabellion, 
ou plutot un des scribes de la statio qui etait sous ses 
ordres, redigeait un brouillon de Tacte [scheda) (i), Ce 
brouillon se composait de notes breves mentionnant 
sommairement la volont6 des parties et ^non^ant brie- 
vement les clauses de Facte. Sous Justinien, ce brouil- 
lon*ne peut en aucun cas constituer un titre probatoire : 
nulli liceat... a scheda conscripta^ licet litteras unius 



(i) Brunnbr. •— Zur Rechtsgeschlcbte, p« 73, note 2, 
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partis pel atnbarum habeat, aliquod jus sibi vindicare 
(C. J., I. 4, t. 21^ c. 17). 

Puis apr^s un temps plus ou moins long venait la 
translaiio in mundum : le brouillon ^tait mis au net. 
Depuis la celibre constitution de Justinien de 528 (C.J.^ 
1. 4, t. 21, c. 17^, c'^tait \k une formality absolument 
necessaire pour tous les Merits constatant des actes juri- 
diques, tous les instrutnenta, qu*ils soient ou non r^dig^s 
par les tabellions, et sans laquelle ils n*avaient aucune 
valeur : non aliter habere vires sancimus^ nisi instru* 
menta in mundum recepta.,, L'op^ration pouvait 6tre 
faite par un clerc du tabellion, il n'^tait pas necessaire 
qu'elle soit faite par lui personnellement (novelle 78, 
ch. 7, SS I et 2). Mais Justinien exige que les tabellions 
assistent en personne k Tenti^re redaction de I'acte sous 
peine de destitution (nov. 44, ch. i., pr. et § i). Cela 
s'explique par la crainte des alterations, et par le role 
que jouait le tabellion quand Facte etait conteste : il 
devait attester son authenticity. Or, il etait arrivd que 
des tabellions ignoraient absolument le contenu d'un 
acte redig6 dans leur statio^ parce qu'un clerd Tavait 
^crit en entier sans que le tabellion I'ait lu. Aussi la 
novelle 44 exige sa presence ; et, en cas de maladie, il 
doit faire venir les parties devant lui, a Tendroitoii il se 
trouve. A Constantinople seulement (nov. 44, ch, i, 
§ 4], il lui est permis de se faire representer par un 
suppleant [vicarius] qu'il choisit lui-meme par une 
declaration faite devant le magisier census. Seul ce jup- 
pleant peut le representer a la statio^ et les actes qu'il 
redige soni exactement identiques a ceux que r^dige- 
rait le tabellion lui mSme. 

Pour faire la translatio in mundum^ les tabellions 
s'inspiraient, Texamen des litres conserves Ta d^mon- 
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tre (i), de deux types d^actes diffi^rents, mais qui sont 
tous les deux des variantes du chirographum. Le pre- 
mier reproduit purement et sitnplement la redaction du 
chirographum ecrit par une autre personne que celie 
dent il ^mane et dont void un exemple (2). 

Z). Volcius Thallus scripsi rogatu Umbriciae Janua- 
riae earn accepisse ab L.Caecilio Jucundo... 

Cette redaction qui consiste. dans un expos^ des 
clauses et stipulations de I'acte fait par le scribe rddac- 
teur se retrouve en particulier dans les actes de vente 
du Bas-Empire rediges par les tabellions que nous pos- 
sedons. En voici un exemple pri« parmi beaucoup 
d'autrcs (Spangenberg, op. cit., n° 54) : 

Scripsi ego Johannis forensis rogatus et petitus a 
Dommnop. h. agellario ipso adstante praesente mihique 
dictante et cottsentiente... constat eum hac die jure op time 
et legibus distraxisse et distraxit atque tradidisse et 
tradedit Deusdedit 

Viennent ensuite la designation des choses vendues, 
la fixation du prix de vente, la clause de garantie en cas 
d'6viction, de sorte que, on le voit, I'acte tout entier est 
ridige, non au point de vue des parties, mais au point 
de vue du tabellion qui se trouve dans une situation 
absolument analogue a celle d'une personne qui expo- 
serait les conditions d'un acte auquel ellc est etran- 
gfere. 

L'autre type d'actes, Tautre schema pourrait-on dire. 



(i) Bkunnbr, — Zur Rechtsgeschichte, p. 5o. 
(2) GiRARD. — Textes, p. 825* 
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que Ton rencontre dans les instrumenta redig^s par les 
tabellions est k la difti^rence du premier purement sub- 
jectif : c*est tout simplement le chirographum lui-meme^ 
ou plutdt une variante chirographum^ Vepistola; que le 
tabellion reproduit en iaisant parler la personne qui lui 
a ordonne de rediger Facte. Nous avons vu que Ton trou- 
vait dans les textes du Digeste plusieurs actes r^diges 
sous la forme de lettres [epistolae] qui ont par conse- 
quent une redaction tout a fait subjective, mais qui sont 
neanmoins de v^ritables actes destines a prouver des 
faits juridiques. C*est ce type que les tabellions ont 
pris pour modele en particulier pour les actes de dona- 
tion (i) : aussi les, textes appellent ils frequeinment au 
Bas-Empire Facte de donation « epistola donationis » 
On trouvera dans Spangenberg [op. cit.^ n® 26), un 
exemple d'actes r^diges d'apres ce type, qu'il serait trop 
long de reproduire ici ; on remarquera en particulier, 
que du commencement k la fin de ce titre qui est tres 
long, le donateur s'exprime constamment a la premiere 
personne : « ilico quoque decorum putamtis... qua constde- 
rationepermotus.., stent ipse possideo^... donamus etiam 
cidem ecclesiae^ etc. » Dans tout cela Texistence du tabel- 
lion n'apparait pas ; ce n'est qu'k la fin qu'il indique son 
intervention, mais toujours sous la forme subjective : 
c'est le r^dacteur de I'acte qui parle et qui indique lui- 
meme qu*il a dict^ Tacte au tabellion : quam cartulam 
N. tabellioni rogatorio meo scribendam dictavi, C'est ce 
que Ton appelle la clause de rogation. 

Mais quel que soit schema employe dans la translatio 
in mundum^ il y avait des mentions essentielles (2) que 



(i) Marini n" 82 a 86. 

(2) Spangenberg pp. 29 ^ 36; C. J., 1. 8^ t. 33^ c. 35 g t. 
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les tabellions inseraient toujours, mais dont les unes 
n'etaient impos^es que par la coutume tandis que les 
autres au contraire etaient prescrites par des constitu- 
tions imperiales. Parrai les premieres 11 faut ranger 
rindication des noms et qualites des personnes inter- 
venant a Tacte, la femme marine etant designee, non par 
le nom de son mari, mais par son nom propre, ce qui est 
logique, puisque depuis longtemps il n'y a plus de 
mariage avec mantis ; la declaration que les parties 
agissaient en pleine liberte et capacite ; la designation 
plus ou moins detaillee de I'objet du contrat ; I'indica- 
tion de la tradition, de la stipulation, des clauses de 
garantie contre le dol ou T^viction ; la designation enfin 
du nom de tabellion et parfois de celui de son clerc. 

Longtemps la mention de la date a laquelle Tacte 
avait €t€ redig^, ne fut impos^e que par Tusage. Elle 
etait par consequent facultative et Scaevola (Dig., 1. 20 
t. i,fr. 34 § i) nous dit que son absence n'influait en 
rien sur la validity d'un contrat. Neanmoins nous 
Yoyons, par lestitres conserves, qu'elle fut constamment 
ins^ree dans les actes romains pendant toute la duree 
de Tempire : elle est exprim(5e par le nom des consuls en 
fonctions au moment de la redaction de Tecrit et par Tindi- 
cation du mois et du jour calcule relativement aux ides, 
aux nones et aux calendes, suivant le calendrier romain. 
Ex. : Actum Pompeis pr{idie) id[us] Dec[embres)\ L. Duvio. 
P, Clodio cos, (Girard. Textes, p. 825) ; Actum Alburno 
Majori pridie nonas maias Quint illo et Prisco cos (id., 
p. 809). Cette maniere de dater les actes avait naturel- 
lement ^te reproduite par les tabellions (Spang. n° 47) : 
Rujio Petronio Nicomago Cethego v, c. consuls^ sub die 
nonarum februariarum^ Ravennae^ lit-on dans un acte 
devente de Tannee 604. On comptait aussi par indie- 

7 
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tions (i), et de plus il y avait des ^res sp^ciales k 
beaucoup de villes d*Orient qui partaient du jour de leur 
fondation et qui servaient ^galeinent h dater ies actes. 

Aussi k r^poque de Justinien Tabsence d*une r^gle- 
mentation fixe sur ce point avait engendr^ une grande 
complication ; toutes ces vieilles mentions conserv^es 
par la pratique et par la routine, tou jours reproduites 
dans Ies actes, devenues inintelligibles pour Timmense 
majorite des hommes du temps, ^taient une source 
perp^tuelle de difficultes. Aussi en SSy Justinien vou- 
lut-il sans Ies abolir, leur juxtaposer un mode plus 
simple d*indication de la date, base sur la dur^e du r^gne 
de Tempereur (a) au moment de la confection de T^crit. 
(nov. 47 ch. i § i) II ordonne aux tabellions de commen- 
cer leurs actes par Findication du nom de Tempereur 
regnant, de Tann^e de son rigne, du nom du consul, de 
rindiction, du mois et du jour. La nouvelle s'appliquait 
a tout I'empire, et Justinien qui connaissait Tignorance 
des hommes de son temps et la force de la routine, avait 
si peur d'etre mal compris que lui*m6m« dans sa cons- 
titution donne un modele officiel d'indication de la date 
conforme k ses prescriptions, modele que Ies tabellions 
n'auront plus qu*k copier mutatis mutandis (nov. 47, 
ch. I S i<)* 



(i) LHndiction dans Tempire romain d^signela periode de quinze ans 
comprise entre deux revisions de l*imp6t fonder dont Tassietie etait 
Bx€e pour ce deiai. L*iJ8age d'indiqaer la date par I'indiction ne remonte 
qu'au rdgne de Constantin. 

(2) Une remarque curieuse s'impose k ce propos : Justinien qui a 
maintes reprises affirme son orthodoxie dans ses constitutions n*a pas 
present I'indication de la date d'aprts I'^re chr^ttenne. €« n*est que 
bien plus tard, aux vi* et vu* si&cles, que ce mode de supputatioa des 
anndes pen^tre dans la redaction des actes (Giry^ op, cit., p. 88.) 
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Imperii Justiniafii sacratissimi Atigusti et imperatoris 
anno,,, post consulatum Flavii Belisarii clarissimi viri 
anno,,, die,., ante kal,,. indictione.,,. ego N. forensis 
scripsi,,. 

Les autres modes de dater les actes autrefois en usage 
ne sont pas interdits : ainsi on peut toujours indiquer 
I'ann^e d'apres les calendriers locaux de certaines villes 
d'Orient ; mais cette enonciation ne doit jamais venir 
qu'en dernier lieu. 

Les titres concrets qui nous ont €x€ conserves mon- 
trent que les prescriptions de Justinien ont ete ex^cutees ; 
ainsi, par exemple, une vente de 672 (Spangenberg, 
n^ 54) commence ain^i : 

Itnp[eratore) D[omino) n[ostro) Juslino P . P . Aug{usto) 
anno septimo^ et p[ost) c[on$ulatum) ejus anno quarto sub 
dietertio nonarumjuniat^um indictione quinta^ Ravennae... 

Apres la translatio in tnundum^ Tacte etait rddig^ dans 
sa forme definitive ; il ne restait plus qu'4 le munirde 
divers signes de validation absolument necessaires au 
Bas-Empire pour que Vinstrumentum puisse servir de 
preuve. Ce sojnt les diverses subscriptiones et la completio 
du scribe : « non aliter vires habere sancimus, dit expres- 
sement Justinien G. J., 1. 4, t. 21, c. 17, nisi instru" 
menta in tnundum recepta subscriptionibusque partium 
confirmata et, si per tabellionem scribantur^ eiiam ab 
ipso completa et postremo partibus absoluta sint. » 

1* Ia c subscriptio b. 

La subscription nous Tavons vu, n'est pas la signature 
moderne faite du nom de la personne que le droit 
romain n'a jamais connue ; c'est une jphrase plus ou 
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moins longue, dcrite au-dessous d*un acte^ qui a pour 
sujet le nom de la personne qui souscrit avec subscribere 
comme verbe, et par laquelle une personne donne son 
adhesion au contenu d'un acte ou en confirme Fauthen- 
ticit^ (i>. La subscriptio en elle-menie n'est pas une 
innovation du Bas-Enipire ; nous Tavons vu apparaitre 
a Tepoque prec^dente dans certains actes ou I'on a 
cherch^ k combiner ensemble le chirographum et Facte 
testimonial, hdi subscriptio n'estpas autre chose, en effet, 
comme on a dejk pu s'en rendre compte par la defini- 
tion que nous en avons donnee, qu'un petit chirogra- 
phum, et cela est si vrai que dans les actes du Bas- 
Empire que nous possedons, la subscriptio est le plus 
souvent extraordinairement developpee, et constitue a 
elle seule un petit acte. 

II est lout naturel qu'a Torigine la subscriptio se soit 
introduite seulement dans les chirographa ecrits par 
une personne autre que leur auteur. Quand le chiro- 
graphum en effet ^tait ^crit par la personne mSme qui 
s'obligeait, il n'y avait pas besoin de subscription car ce 
qui prouve dans le chirographum c'est Tecriture. Au 
contraire, quand il etait jedig^ par un tiers, on apercoit 
tres bien Tutilit^ de la subscriptio. Et en effet, dans les 



(i) Bruns. — Die Unterschriften in den roemischen Rechtsurkunden 
dans les Kleinere Schriften, 11, 1882, p. no. — Voici un exemple do 
subscriptio tire d'un acte de vente de 541 (Spang., n* 52) : Ego Minnu- 
lus V. h. ciericus Ecclesiae Gotorum Rav, filtus Cristodori his instrtt- 
mentis quae J ohannif or ensi scribenda dictavi subscripsi.— C(. \&subscriptio 
du donatcur sous un acte de donation de 471 (Spangcnberg, n* 26) : Q. 
Theodovius v. c et inl{uster) et comes magistcv utriusque militiae huic 
donationi a me dictatae et mi hi r elect ae praedio mm omnium suprascripto- 
rum argenti et vestium servata et in perpetuum custodita lege, et condi- 
tione quam eidem donationi imposuij consensi et subscripsi, salvo scilicet 
usufructu sttprascriptorum agrorum quern supra e&dem scriptur& mihi 
servavi. 
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textes du iii* siecle rapport^s au Digeste, il est souvent 
question de chirographa ♦semblables, Merits par des 
mandataires libres ou esclaves, et qOi sont munis de la 
subscriptio de leur auteiir. Ex. : Dig., 1. 45, t. i, fr. 126, 
S 2 : Chvysogonus Flavii Candidi serpus, actor ^ scripsi 
coram subscribente et adsignante domino meo... subscript 
sit et dominus. (Cf. Dig., 1. i5, t. 4, fr. i, § 4). Comme 
au Bas-Empire la plupart des actes, pour ne pas dire 
tons, sont Merits par des tabellions, c'est-a-dire par des 
mandataires, il n'est pas etonnant que cette pratique de 
la souscription inconnue dans les actes romains de la 
bonne ^poque soit devenue, pour emplo)^er les termes 
d'une constitution de Z^non (C. J. 1. 8, t. 34, c. 3i), une 
solita observation une formalite d'un usage gdn(5ral et 
dont j'indique encore la port^e, car il importe d'insister 
sur ce point : on ne souscrivait que les actes que Ton 
n'avait pas ecrits personnellement. 

L'exigence legislative de la subscriptio, comme du 
reste celle de la completio du scribe, est une des innova- 
tions du droit du Bas-Empire ; c'est une des precautions 
qu'ont prises les empereurs pour remplacer celles du 
senatus-consulte de Neron. Sur le fait lui-mfime il n'y a 
pas de doute, tons les textes sont formels ; mais les 
diflScultes commencent quand il s'agit de determiner 
quelles sont exactement les personnes dont les subscript 
tiones ont ix€ exig^es par les constitutions. Nous allons 
essayer de les r^soudre en etudiant successivement les 
subscriptions des parties et celles dest6moins. 

I. — Les subscriptiones partium. — Si Ton s'en tenftit 
k la ceiebre constitution de Justinien (C. J., 1. 4, t. 21, 
c. 17) dont les termes absolument g^n^raux semblent 
exiger dans tous les cas la subscriptio^ des parties, on 
serait amen^ k penser que la legislation du Bas-Empire 
a fait de Texigence de la subscriptio une disposition 
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absolument g^n^ale, analogue a ce qui a lieu de nos 
jours pour la signature. Esj-ce bien Ik la reality ? II est 
permis d*en douter, car Brunner [op. at., p. 5j et sqq) 
semble avoir demontr<5 que c'est une erreur d'attribuer 
ainsi a Texistence de la auhscnplio une port^e absolue, 
et qu'elle n'a ete en realite prescrite que pour le cas ou 
Facte etait ecrit par un tiers. Pour soutenir cela, avec 
raison d'ailleurs, Brunner s'appuic d*abord sur la cou- 
tume [solita observatio) qui r^glait anterieurement 
I'usage de la subscriptio et sur sa portee que nous 
connaissons : il n'est, en effet, question de subscription 
que dans les chirographa Merits par un tiers ; et il nous 
montre, d'apr^s differents passages des sources, que les 
empereurs n'ont nullement change la portee de cette 
coutume, qu*ils se sont born^s k la faire passer dans 
la loi ecrite, a la consacrer l^gislativement. Ainsi la 
constitution de Lton de469 (C. J., 1. 8, t. i8, c. 1 1, qui 
potiores)^ lie Tidee de subscriptio a celle d'un acte ^crit 
par un scribe ou un tiers quelconque : « scripturas quae 
saepe adsolent a quibusdam secrete fieri... quae idiochira 
graece appellantur^ sive tota series eorum manu contra^* 
hetitium pel tiotarii aut alterius cujuslibet scripta fuerit 
ipsorum tamen habeant subscriptiottes... suum robur 
habere decernimus . » II eriest de meme d'une autre cons- 
titution de Zenon de 478 (C. J., 1. 8, t, 53, c. 3i) qui ne 
parle de la subscriptio du donateur dans les actes de 
donation que dans le cas ou si forte per tabelHonem pel 
aliutn scribantur. Et Justinien lui-m6me (C. J., L 7, t. 6, 
c.*i, § i) considere comme deux choses. egalemcnt 
valables Tattestation de Torigine d*un acte soit par des 
a litterae per totum textum effusae », soit « per litteras 
in subscriptione posilas ». Mais surtout ce qui d^truit 
la portee absolue que Ton voudrait donner a la consti* 
tution 17, ce qui pirouve que dans ce texte, Justinien n'a 
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ptns€ qu*aux actes rediges par un tabellion ou par un 
tiers non contractant parce que c'^tait 1^, il ne faut pas 
I'oublier, le cas de beaucoup le plus frequent, c'est le 
passage des Institutes, 1. 3, t. 23 pr., qui dit de la 
maniere la plus claire : 

Nisi instrumenta emplionis fuerint conscripta pel 
manu propria contrahentium vel ab alio quidem scripta 
a contrahente autem subscripta, 

Et en etfet la necessite d'une exigence g^nerale de la 
subscriptio ne se faisait pas sentir, le fait d*ecrire tout 
au long un contrat ^tant un indice suffisant de la volonte 
d*une personne. Mais ce cas devenait de plus en plus 
rare au Bas-Empire. 

On a beaucoup plus d*hesitation a suivre Brunner^ 
quand continuant son argumentation, il entreprend de 
d^montrer que la constitution 17 C. J., h. t., n'a pas non 
plus le sens nature! qu^dtant donnes ses termes onserait 
tent^ de lui donner, le sens d'exiger les souscriptions 
des deux contractants sur les actes relatant des contrats. 
II semble cependant que le texte soit bien formel : 
tiNisi instrumenta in mundum recepta subset iptionibusque 
partium conjirmata » et Brunner reconnait que ce pas- 
sage pourrait avoir ce sens ; mais d'apres lui le pluriel 
ne s*explique que par ce fait que Justinien a pens^ a 
r^change et a la transaction dont il venait de parler et 
dans lesquels chaque partie fait rediger unacte(i) ; mais 



(i) On pourrait dej^ objecter k Brunner que I'echange et la transaction 
sont deux contrats innomes qui doivent, pour £tre valables, avoir et^ 
au prealable executes d*un seul cM6. 11 semble done par consequent, 
d'apr^s les habitudes de la pratique romainc, qu'on n^tit dUi redjger 
qu*un acte muni d'une seule subscription II est vrai qu'il est incontes- 
table que dans Techange et la transaction chaque partie avait un interSt 
Evident k poss^dtr tin titre. 
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il n*a voulu exiger que la subscriptio de Tun des con- 
tractants. C'est ce qui r^sulte du passage des Institutes 
qui correspond k la constitution, d*apres la meilleure 
Edition et la plus r^cente, Tedition Krueger : « Nisi 
et instrumenta emptionis fuerint conscripta pel manu 
propria contraheniiutn vel ab alio quidetn scripta^ a 
contrahente aiitem subscripta. » V instrumentum n'est 
souscrit que par un seul contrahens ; et ce singulierest 
confirm^ par le passage correspondant de la paraphrase 
deTh^ophile syxrlcs Institutes. Les instrumenta manu pro- 
pria contrahentium cottscripta sont les actes deventeecrits 
par les vendeurs : dans ce cas il faut remarquer, ce qui 
confirme la th^orie pr^c6dente de Brunner, que Ton ne 
parle pas plus de la subscriptio du vendeur que de celle 
de Tacheteur. Mais, parcontre, lorsque Facte a et6 dcrit 
par un tabellion ou un tiers quelconque, alors il doit ^tne 
souscrit, mais par un seul contrahens^ celui-Ik m^me 
qui a donne Tordre de r^diger Facte. 

D'ailleurs, ajoute Brunner, — et c'est le second argu- 
ment qu'il fait valoir contre les termes de la constitu- 
tion 17, C. J., h. t. — ce qui prouve que c'est bien ainsi 
qu'il faut interpreter ce texte, c'est que dans les titres con- 
crets rassembles par Marini qui nous ont ^te conserves, 
on ne trouve jamais que la subscriptio de Tun des con- 
tractants, le vendeur ou le donateur, pour prendre 
comme exemple les actes les plus frequents. Dans les 
formulesqui precedent et annoncent les souscriptions, 
il n'est jamais question que de la souscription d'un seul 
contrahens^ celui qui a donne Tordre de rediger I'acte. 
Dans les souscriptions des t^moins, r^dig^es d'une 
maniere minutieuse, presque timoree, ceux-ci ne certi- 
Sent que Texistence de ja subscriptio du vendeur ou 
du donateur ; ils ne parient pas de celles de Tacheteur 
ou du donataire. Faut-il alors considerer comme nuls, 



car la sanction de la constitution 17, C. J., b. t., est la 
nullite, tous les actes qui nous ont et^ conserves? C'est une 
chose impossible ; on ne peut pas davantage s'arreter a 
une autre hypothese d'apres laquelle la constitution 17, 
C. J., h- t., aurait 6t€ inconnue et ignoree dans Tltalie 
byzantine depuis peu reconqui^e, puisque Texigence de 
la completio du scribe prescrite par la mdme constitu^ 
tion a amene depuis 353 unchangement dans la redaction 
des chartes de Ravenne. II faut done en conclure 
que Ju^tinien n'a exig^ quo* la subscriptio de Tun des 
contractants. 

Ces arguments, bien qu'ils soient present^s sous une 
forme saisissante, habituelle a Tauteur, ne semblent 
pas r^sister aux objections qu'ils soulevent a leur tour, 
et ne sont pas de nature, je crois, a restreindre la port^e 
tres nette des termes de la constitution 1 7, h, t. Tout 
d'abord, en ce qui concerne le texte des ItistituteSy L 3, 
t. 23 pr., en admettant meme que la correction receme 
de Krueger soit fondee — car autrefois on lisait contra- 
hentium — il ne faut pas oublier que nous sommes la 
ea presence d'une singularite tout h ,fait remarquable ; 
Tacte au lieu d'etre souscrit par les deux contractants 
comme le dit une constitution lormelle, n'est souscrit 
que par un seul, ct il est vraiment etrange que dans un 
manuel comme les Institutes qui s*adressait a des ^tu-- 
diants ignorant tout des choses du droit, on n*ait pas 
expose plus lojiguement et expliqu6 clairement cette 
particularity bizarre, si importante en pratique et que 
Ton se borne a mentionner en passant, au bout d*unc 
phrase. Une explication aurait ete d'autant.plus n^ces- 
sairequed'apres la suite de la constitution 17, C. J.,h.t., 
que Brunner ne cite pas, il parait certain que Justinien 
a pens^ a un acte souscrit par les deux parties : « Ut 
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nuUi liceat. . . vel a scheda conscriptd^ licet ItUeras unius 
partis vel amborum habeat. » 

N^anmoins, il reste de rargumentation de Brunner 
ceci, qu*il y a une contradiction d'une part entre les 
termes de la constitution 17 C. J. h. t. qui cela est 
certain exige les subscripiioues de tous les contractants, 
et d'autre part, le texte des Institutes^ I. 3, t. 23 pr,, 
confirme par la paraphrase de Th^ophilc et les titres 
concrets qui nous ont ^te conserves dans lesquels il n*est 
question que de la subscriptio d*un seul contrahens^ 
vendeur ou donateur. Mais cette contradiction n'est 
qu'apparente et tous les textes se concilient tvhs bien, 
comme nous allons le voir, si Ton se rappelle quelles 
^taient les habitudes de la pratique romaine. 

Nous avons d^j^ vu en eifet dans F^tude dtVadsignatio 
des actes k Tepoque pric^dente, que dans les actes de 
vente par exemple, on ne trouvait que le cachet du 
vendeur seul a la page 4 du triptyque ; et nous avons 
dit que cette particularite s'expliquait par Thabitude 
romaine (0 ^^ d^doubler le contrat synallagmatique en 
le d^composant en deux actes unilat^raux scell^s chacun 
par un seul contrahens dans lesquels etaient respecti* 
vement ^num^r^es les obligations de chacun des 
contractants. II en etait ainsi dans les contrats par- 
faitement synallagmatiques, par exemple dans une 
vente dont ie prix n'est pas pay^, dans une soci^t^ 
surtout : de qud re duo paria tabularum signatae sunt^ 
lit-on a la fin d*un acte de soci^t^ conclu entre deux 
banquiers de la collection des triptyques de Transyl- 



(i) Cette habitude vient peut-etre d'une vieiUe traditiou remontant a 
Tepoque ou les contrats consensu n'existant pas, les actes synallagma- 
tiques se faisaient par deux stipulations inverses. 
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vanie (Girard, Textes, p, 817). Mais dans les contrats 
qui ne sont plus entierement reciproques, parce que 
I'unc des parties a entierement execute ses obligations, 
on se bornait tout simplement h r^diger un seul acte 
que Ton remettait h celui qui avait ex^cut^ pour qu*il 
puisse s'en servir au besoin pour forcer Tautre a ex^cuter 
lui aussi ses engagements. II en est ainsi pour les actes 
de vente de la collection des triptyques de Transylvanie 
dans lesquels le prix a ete entierement pay^ au moment 
de la redaction : Tacte portant quittance du prix, ^num6- 
rant les obligations du vendeur, entre autres les clauses 
de garantie contre Teviction ou les vices caches, et scell^ 
par le vendeur pour ^viter des alterations possibles, 
^tait remis a Tacheteur dont c'etait desormais le titre ; 
quant au vendeur il n'avait besoin de rien puisqu'il 
^tait paye. 

Cette habitude romaine de dedoubler les contrats 
synallagmatiques, de relater separement des obligations 
r^ciproques, nous la retrouvons avec toutes ses conse- 
quences au Bas-Empire, avec cette seule difference que 
Vaisignaiio rendue impossible par suite de la dispari- 
tion des tablettes de cire, a ete remplacee comme pre- 
caution contre les falsifications par la subscviptio. On 
s'explique tres bien que les actes de vente rapportes 
dans Marini, n'aient ^te souscrits que par un seul con- 
trahens^ le vendeur, car dans ces actes, — c'est Brun- 
ner lui-m^me qui le remarque, et il est ^tonnant qu'ii 
n'ait pas tenu compte de cela dans Texpos^ desatheorie 
— le paiement du prix d'achat a precede la remise du 
titre : on n'a eu besoin, par consequent, que de rediger 
un titre pour Tacheteur. Ce titre, enumerant avec soin 
les clauses et conditions de la vente, en particuiier les 
obligations du vendeur et Tetendue de la garantie qu'il 
devait, portant la designation minutieuse de Tobjet du 
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contrat et constatant le paiement du prix, dtait par 
consequent unique et uniquement souscrit par le ven- 
deur puisqu'il devait servir de preuve contre lui entre 
les mains de Tacbeteur. Un acte de vente r^dige par 
l*acheteur qui avait paye son prix n'avait aucune raison 
d'etre et devenait completement inutile : le vendeur 
n'avait plus rien k demander puisqu'il ^tait pay^. Le 
mfime raisonnement s'appliquc, k plus forte raison, k la 
donation* 

II scrait m£me plus exact de dire, en bonue termino- 
logic juridique (i), que ces actes, que Brunner appelle 
des actes de vente, ne sont pas en reality des actes de 
vente, mais plutot des actes qui r^glent Taccomplisse- 
tnent de la vente. Ce qu'ils relatent v^ritablement, ce 
n'est pas le contrat de vente, mais la transmission a 
Tacheteur du droit du vendeur sur la chose, la declara- 
tion du vendeur qu'il a renonc6 a la possession de la 
chose et qu*il met Tacheteur en puissance d'acquerir 
cette possession, accompagnee de sa promesse expresse 
de le garantir contre T^viction. Dans cet acte de 
transmission, on ne faisait mention du contrat de vente 
veritable que comme de la cause de la transmission. 
Voilh ce que sont en r^alite les actes de vente rapportes 
dans Marini, voilk quelle est leur nature veritable. On 
comprend des lors tres bien qu'ils n'aient ete souscrits 
que par un seul contrahens et qu'ils ne puissent cons- 
tituer un argument contre les termes si formels, si 
nets de la constitution 27, C. J., h. t. 

II en est de mfime du texte des Institutes et du com- 
mentaire de Theophile qui I'accompagne. Brunner ne 
remarque pas .qu'il ne s'agit dans ce passage que de 



( I ) Karlowa. Op, cit., p. 999. 
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I'achat (emptio)^ qu'il n'est question que d'instrumenta 
empiionis : le contrat de vente a ete dedouble, et voila 
pourquoi le texte ne parle que de la subscriptio d*un 
seul conirahens^ II n'y a certainement pas de contradic- 
tion reelle entre ce texte et les termes si formels de la 
constitution 1 7 : subscriplionibusque pariium confir- 
mata. L'un ne concerne que Vinstriimentum empiionis^ 
tandis que Tautre statue en general pour tous les ittstru- 
tnenta relatant des contrats. 

En resume, la constitution 17 C.J. h. t, qui statue 
en general, pour tous les contrats que Ton veut cons- 
tater par ecrit [quae in scriptis fieri placuit)^ exige bien 
les subscriptiones des deux contractants pour que r///5- 
trumentum puisse servir de preuve. Seulement en pra- 
tique, avec rhabitude romaine de dedoubler les contrats 
synallagmatiques, de constater separement les obliga- 
tions reciproques de chaque contractant, tous les actes 
devenaient unilateraux ; le plus souvent, meme dans 
les contrats synallagmatiques comme la vente, on ne 
redigeait qu'un exemplaire unique souscrit par un seul 
contrahens^ nous avons vu pourquoi ; mais quand cela 
etait necessaire, on dressait deux actes identiques dont 
Tun ^tait souscrit par le vendeur par exemple, Tautre 
par Tacheteur, done chacun par un seul contrahens^ et 
les prescriptions de la constitution 1 7 etaient ainsi exe- 
cutees. Voilk ce qui a trompe Brunner. Mais si pour 
relater un contrat synallagmatique, on n'avait dress^ 
qu'un seul acte, un seul d^crit^ et si cet ^crit avait et^ 
r^dig^ par un tiers, alors la disposition de la constitu- 
tion 17 h. t. aurait 6te appliquee d'une maniere tan- 
gible : les souscriptions au lieu d'etre dispersees sur 
deux ou plusieurs actes auraient ^t^ r^unies au bas de 
V instrumentum unique. 

IL — Les subscriptiones testium. — Autrefois, k 
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I'^poque pr^cedente, Tintervention des t^moins instni^ 
mentaires dans la redaction des actes se manifestait par 
I'apposition de leurs sigtia a la page 4 du triptyque ; 
mais la forme mat^rielle des titres ayant chang^, le 
papyrus et le parchemin ayant remplac^ les tablettes de 
cire (i), cette intervention dut se manifestcr k une autre 
place et d*une autre mani^re : comme la redaction des 
actes en double expedition n'existe plus, ce n'est plus 
entre la scriptura exterior et la scriptura interior que 
se materialise la presence des t^moins a la redaction, 
c'est au-dessous du texte, imm^diatement aprfcs le corps 
de Tacte. De plus, ce n'est plus par Tapposition du 
sigftum que le t^moin certifie Tauthenticit^ de Facte ; il 
y a bien encore dans les actes du Bas-Empire, des signa^ 
mais, k part dans les testaments qu'ils servent k clore 
comme nous Tavons vu plus haut, ils ne sont plus dans 
les autres actes, quand il en existe que des accessoires 
de la subscriptio. Car dans les actes du Bas-Empire, 
rintervention des t^moins se manifeste aussi par la 
subscription qui n'est pas comme on pourrait le croire, 
reservee exclusivement aux parties. Cette subscriptio 
n*a rien de particulier; c'est toujour^, comme celle des 
panies, une phrase plus ou moins longue,dans laquelle 
le temoin, parlant h la troisi^me personne^ atteste qu'k 
la demande du contractant souscrivant et en sa presence 
il a assiste a la redaction de Facte et que cet acte 
contient telle clause, telle condition, etc. Dans les actes 
que nous poss^dons, les svbscriptiones testium suivent 
toujours celle de la partie qui souscrit ; en voici un 



(i) A cela C8t due Tad jonction de U subscriptio au testameDt tripar- 
tite qui conserve ainsi jointes Tancienne et la nouvelle forme ; d*ou 
cette consequence que le testament tripartite r^sulte de la substitutioA 
du papyrus aux tablettes de cire. (Giuakd, op, cit,^ p. 604, note 5.) 
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exemple tir^ d'un acte de 541 (Spangenberg, n° Sa) : 

Honoratus v. c. scolaris^ his instriimentis duarum 
unciai^m fundi ss. utss, legitu}\ rogatus a Minnulo v. r. 
clerico legis Gothorum, venditore ipso prcesente, testis 
subscripsi^ et vigenti solidos pretium ei in prcesente ad- 
numeratos et traditos vidi. 

Autre exemple tire d'une donation de 553 (Spang., 
n'3i). 

Laurentius vir spectabilis rogatus a Runilone subl. f. 
ej usque jugate Felethanc subl. vir quibus me prcesente re- 
licta est et signa fecerunt testis subscripsi et me prcesente 
est tradila donatio. 

A Torigine les subscriptiones des t^moins semblent 
avoir ete plus courtes : ainsi par exemple cette subscript 
tie qui suit un acte de donation de 471 . (Spang., p. 1 73}. 

Ft. Gregorius v. c. huic donationi rogante Maria 
ipsa prcesente testis subscripsi. 

Mais souvent dans la suite la subscriptio est si eten- 
due qu elle constitue k elle seule un petit acte parce 
que le t^moin y r^pete le contenu de I'actequ'il certifie : 
dans les subscriptiones qui suivent les actes de vente, 
par exemple^ I'indication du prix figure toujours. On se 
mit k les r^diger d'une mani^re minutieuse, presque 
timor^e, et elles finirent par s allonger k tel point que 
Ton fut oblig6, pour y mettre un peu de clart^ et pour 
permettre de retrouver rapidement les noms des 
t^moins, de dresser, apris la completion tout k la fin de 
Facte, une liste breve ou ^taient ^numer^s les noms des 
temoins, leurs qualit^s et parfois leur domicile : c'est ce 
que Ton appelie la notitia testium (Spang., n^" 3o, 37, 38, 
45, 49, 54, 55). Grace a cette liste, oeuvre du tabellion 



— I 12 — 

r^dacteurde Tactc, il dtait facile de retrouvcrles t^moins 
en cas de contestation. 

L'intervention des temoins k la redaction des actes 
n'etait pas une nouveaute ; elle existait deja, nous 
Tavons vu, h Tdpoque precedente. Leur role aussi est a 
pcu pres le meme qu'autrefois : cc sont toujours des 
temoins instrumentaires qui pcuvent attester plus tard, 
en cas de contestation, que Vinstrumentum a €x€ dresse 
devanteux, et que Facte qu*on leur presente est bien 
authentique. Mais ce qu'il y a de nouveau au Bas- 
Empire, c'est Ting^rence legislative dans cette matiere 
qui dtait,. nous Tavonsvu, jusqu'alors entiprement regie 
par la coutume. Contrairement k ce qui se passait a 
I'epoque prdcedcnte, ou Tintervention des temoins 
n'etait qu'une precaution utile Jt suivre, mais nullement 
n^cessaire, la presence de plusieurs temoins lors de la 
redaction de Tacte et Texistence de leurs subscriptiones 
au bas de Tecrit sont, au Bas-Empire, legalement pres- 
crites par les constitutions pour de nombreux actes 
juridiques. 

Les personnes choisies comme temoins doivent 
d'abord remplir certaines conditions : la plupart des 
textes qui les formulent sont, il est vrai, relatifs au 
testament, mais il semble.qu'on doive les ^tendre aussi 
aux autres actes, les raisons qui les rendaient n^ces- 
saires pour les testaments ^tant les memes. Les temoins 
doivent etre citoyens romains, m^les et puberes ; les 
femmes ^taient exclues, ainsi que, cst-il besoin de le 
dire, les esclaves (C. J., 1. 6, t. 23, c. i ; id. h. t., c. 21 , 
pr. ; Institutes^ 1. 2, t. 10, §6). Us ne devaientfetre ni 
furiosi, ni sourds, ni muets, ni declares par laloi indignes 
d'etre temoins [improbi iiitestabilesque) : de nombreux 
condamnes civils et militaires rentrent dans cette cat6- 
gorie (Dig., 1. 3, t. 2, fr. i ; 1. 47, t. 10, fr, 5, 8 9) ; il 
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faut y ajouter les apostats et certains her^tiques (C. J., 
1. I, t. 5, c. 4; id., 1. I, t. 7, c. 3 ; G. Thdod , 1. 16, t. 7, 
c. 4 pr.). Enfin Justinien exige que les temoins soient 
des personnes dignes de foi,connues des parties (nov. 73, 
ch. 8 pr.), de reputation irrdprochable probatse atque 
integrsB opinionis (nov. 73, ch. i et nov. 90, ch. 2) ; il 
6carte les gens de condition inf(§rieure, les artisans ou 
les hommes obscurs, les humiles (i) : nee sedentarii qui" 
dam^ nee humiles, nee plane obscuri ad testimonium ve- 
niant. » De plus, il exige que les temoins aient ete 
convoqu6s sp^cialement en vue de Tacte auquel ils 
participent, et il refuse toute enhance au t^moignage de 
ceux qui auraient pret6 leur assistance par le pur effet 
du hasard, sans avoir ete invites : « hsee autem inania 
et ex transitu perhibita testimonia nulla omnibus modis 
valere ratione. » 

Leur nombre aussi a ix6 fix^ par les constitutions. A 
r^poque anterieure il variait pour ainsi dire avec chaque 
acte, sans que Ton puisse trouver la raison veritable de 
ces variations. Au Bas-Empire on rencontre sur ce 
point un grand nombre de decisions, qui ne repondent 
d'ailleurs dans leur ensemble k aucune idee g^n^rale. 
Le nombre des temoins necessaires n'est pas fix^ d'une 
mani^re uniforme : on exige tantot cinq, tantot trois 
temoins. (Bruns, Die sieben Zeugen, d. r. Rechts, dans 
les Kl. Schriften, t. 2, p. 129.) 

i^ La presence de cinq temoins k la redaction, et 
Texistence de cinq subseriptiones sur Tacte sont exig6es 
pour les testaments dans certains cas, par exemple 
pour le codicille, les donations mortis causa : c'est une 



(i) Voir sur les potentes et les humiles dans Tempire romain les etudes 
d'Henry MoNNiERSurlc droit byzantin (N. R., hist. 1900, pp. yS k 120). 
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derogation k la r^gle au nombre de sept temoins exig^s 
en general en matiere de testaments ; pour la manumissio 
per epistolam et inter amicos (C. J., L 7, t. 6, c. i, §§ i 
et 2) ; pour les contrats passes entre des illettr^s (nov. 
73| ch, 8) : cette derniere decision semble d'apr^s les 
termes de la novelle> n*^tre qu*une consecration de la 
coutume anterieure qui fixait aussi dans ce cas le nom- 
bre des temoins k cinq. — Enfin les titres concrets qui 
nous ont et^ conserves, en particulier les actes de vente 
et de donation de la collection des chartes de Ravenne^ 
dans lesquels les subscriptiones des temoins ont ^t^ 
conserv^es en entier, portent, sauf trois exceptions, les 
subscriptiones de cinq temoins. Cette pratique vient 
peut-^tre, comme le remarque Karlowa (op, cit., p. 338) 
des quinque testes de la vieille mancipation. 

2** Ailleurs, pour d'autres actes, les constitutions 
n'exigent que trois temoins. En g^neral^ pour les ins- 
trumenta sine tabellione confecta^ pour ceux qui sont 
r^diges sans le concours d*un tabellion, Justinien exige 
la presence et les subscriptiones de trois temoins 
(nov. 73, ch. 2). Pour les actes r^dig^s par les tabellions 
(nov. 73, ch. 5 et nov, 44), le concours des temoins est 
^galement obligatoire ; mais Justinien ne nous dit pas 
quel etait le nombre de temoins n^cessaire. D'apres ce 
qu'il decide pour les autres actes, il est certain qu'il 
fallait au moins, en plus du tabellion et de ses clercs, 
trois temoins ; mais c'etait un minimum, on pouvait en 
appeler davantage : la plupart des titres conserves ont 
et^ faits en presence decinq t^moins^ et Tauthenticit^de 
Tacte n*en ^tait que plus difficile a attaquer. 

De plus, pour de nombreux actes juridiques en parti- 
culier, les subscriptiones de trois temoins au minimum, 
sont exig^es par une s^rie de constitutions : pour T^crit 
constatant un contrat hypoth^caire (constit. de L^on, 
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de 469 (C. J., 1. 8, t. 18, c. 11); pour rinterruption par 
^crit de la prescription d'une action si civitas tabidarios 
non habeat ^C. J.^ L 7, t. 40, c. 2) ; pour les chirographa 
relatant un pret ou un remboursement d'une somme de 
plus de cinquante livres d'or (C. J., 1. 4, t. 2, c. 17); 
pour les chirographa qui devaient etre utilises dans les 
eomparaisons d'ecritures [comparatiojies litterarum) (C. 
J., 1. 4, t. 21, c. 20) ; pour les pacta nuptialia des 
gcands personnages [illustres) \no\. 74, ch» 4) ; pour 
Vintercessio des femmes (C. J., 1. 4, t. 29, c. 23, S 2). 
Dans les deux derniers cas, les subscriptiones des trois 
temoins ne suffise^it pas : dans le premier, il faut encore 
celle du defensor Ecclesiae ; dans Tautre, celle d*un 
tabellion (i). 

II est peu probable que dans lous ces cas la decision 
de Justinien exigeant trois temoins ait constitu^en elle- 
meme une nouveaut^. La presence de trois temoins au 
moins k la redaction des actes etait une vieille habitude 
romaine ; nous la rencontrons d^jk au i^*" siecle de I'^re 
chretienne, dans les chirographa de la collection des 
quittances de Pomp^i, les plus anciens chirographa 
remains que nous poss^dions, et dont la plupart sont 
scelles par trois temoins. Justinien n'a probablement fait 
au fond, ce qui est souventle cas de ses pretendues inno- 
vations, que confirmer ou peut-etre encore ^tendre la 
coutume anterieure. Mais ce qu'il y a de nouveau sur 
ce point au Bas-Empire, c'est d'abord que Tintervention 
des temoins dans la redaction des actes se manifeste et 
se materialise sur Facte par la subscriptio et non plus par 
Tapposition du signum; c'est ensuite que la presence et 



(t) Les subscriptiones de trois temoins sont encore exig^es pour 
dirers actes du droit des personnes et de la famille (nov. 117, ch. 3 
dt lb}. 
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le nombre de ces t^moins ont 6t6 presents etflxds l^gis- 
lativement. II y a la encore un effort l^gislatif pour 
entourer du plus de garanties possible la confection des 
actes et pour assurer une preuve aussi parfaite que 
possible de leur authenticite. 

Nous avons'ainsi termini T^tude de la subscripUo 
dans les actes romains de T^poque du BasEmpire ; k 
la suite de cette etude, une question se pose. On vient 
de voir qu'a aucun momen; de son histoire, le droit 
romain n*a connu la signature taite du nom de la per-- 
Sonne analogue k notre signature moderne. II n'y avait 
*en eifet, dans la subscription rien de semblablea la signa- 
ture telle que nous la comprenons aujourd'hui. Car ce 
qui constitue la signature moderne, c'estd'abord etprin- 
cipalement le nom du signataire appose sdpar^ment du 
contexte ; c'est ensuite le fait que ce nom a etd ^crit par 
la personne d^sign^e de sa propre main, et g^n^rale- 
ment en donnant k cette Venture une forme graphique 
toujours identique; c'est enfin Tintention d'tooncer par 
cette ^criture son consentement au contenu de Facte et 
)a reconnaissance de son authenticity. Or, la plupartde 
ces traits distinctifs ne se retrouvent pas dans la subscrip- 
Uo romaine; celle-ci consiste en une phrase plus ou 
moins longue, jamais en un seul nom. Elle n'est pas 
non plus toujours ^crite de la main mfime du souscrip- 
teur : toute personne, tabellion, t^moin, ou autre 
sachant ^crire, pouvait souscrire valablement pour quel- 
qu'un qui en 6tait incapable : Diocletien le dit trfes 
nettemem (C. J., 1.8, t. 53, c. 20) : 

Vice donatricis alio subscribente voluntate ejus^ dona- 
tio jure facta non habebitur irrita. 

Depuis la novelle 73, ch. 8, Justinien exige que cette 
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personne qui souscrit pour une autre soit un tabula^ 
rius^ et encore restreint-il rapplication de cette disposi- 
tion aux villes. De plus, mdme quand le souscripteur 
r^crivait lui-m6me, il est certain qu*il ne lui donnait 
pas toujours la mSme forme, qu'elle ne consistait pas 
dans des traits de calamus toujours identiques. 

II ne taut done pas traduire, ce que I'on a fait long- 
temps, le mot subscriptio par lemot signature, bien qu'il 
y ait entre elles cette analogie incontestable, mais 
unique, que toutes deux ont pour but d'authentiquer, 
deconfirmer le texte souscrit (i). 

Etant donn^es ces differences profondes entre la 
subscriptio et la signature, je dis qu'une question se 
pose : la signature moderne qui a aujourd'hui une si 
grande importance dans les actes, une importance telle 
que Ton s'imagine difficilement qu'on ait pu s*en passer, 
n'a pas son origine en droit romain, ce qui est tout k 
fait curieux dans notre droit qui porte une empreinte si 
profonde de Tinfluence romaine ; il est permis de se 
dcmander quelle est la raison de Tabsence de signature 
dans les actes romains ? 

On a dit quelquefois que cette absence de la signa- 
ture s'expliquait par ce fait qu'a Tepoque romaine, 
peu de gens savaient ecrire, Cette explication peut gtre 
vraie pour les temps primitifs ; depuis la fin de la 
Republique, elle devient absolument insuffisante : un 
tres grand nombre de personnes savaient 6crire. Dc 
plus cette raison n'en est pas une, car si 14gnorance 



( I ) Quant aux noms qui figurent k la page 4 du triptyque accompa- 
gnant Us cachets, je rappelle qu'il est certain que ce sont de simples 
mentions, au genitif, indiquant les noms des signatores^ et non des 
signatures : le nom n'est que Taccessoire, le complement du cachet quMl 
accompagne. 
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avait 6t€ \e seul obstacle h la signature, on aurait eu 
certainement recours a I'emploi de signes quelconques 
comme ceux qui sont usites aujourd'hui dans des pays 
certainement moins civilises que Tempire romain. 

On ne peut pas dire non plus que Taljseace de la 
signature vientde la rarete de la substance sur laquelle 
on ecrivait : il etait tres facile de se procurer des tablet- 
tes de bois et de les recouvrir d'une couche de cire ; et 
quant au papyrus, il r^sulte des textes rassembl^s par 
Marquardt que le papyrus ^tait sous Tempire fabrique 
et vendu dans des proportions considerables, et que 
Ton en a tres rarenient manqu6 dans Tespace de plusieurs 
siecles. 

La veritable raison de Tabsence de signature est une 
raison historique : elle tient au d^veloppement inachev6, 
a revolution incomplete de la preuve par 6crit en droit 
romain. II faut se rappeler en effet que pendant long- 
temps, la preuve par e^rit n'est venue qu'en seconde 
ligne chez les Romains, apres la preuve par temoins ; 
que, lorsque Tecrit est apparu, il a servi tout d'abord 
d'aide, de complement a la preuve testimoniale, qu'il 
tendait seulement h faire retrouver les temoins qui 
avaient assiste a Tacte, a leur rappeler ce qu'ils ^ivaient 
vu et entendu. L'ecrit, en somme, ne fut d'abord qu'un 
simple memorandum de la preuve testimoniale ; ce 
n'^tait pas lui, c'^tait le t^moignage qui fournissait reel* 
lement la preuve, L'importation grecque du chirogra- 
phum fut le ferment qui transforma et developpa la 
preuve par ecrit: les anciens actes impersonnels finirent 
par disparaitre, Tecrit se rapprocha de plus en plus des 
actes modernes. Mais revolution fut longue, elle avait 
^te aussi trop tardive ; Tecrit ne s'est pas developp^ et 
perfectionne a^ssez completement en droit romain pour 
que la signature qui est le perfectionnement final, appa- 
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raisse : on en est reste k la subscription c'est-a-dire en 
somme au chirographum abrege et condense, ajout^ au 
bas d'un acte 6crit par un tiers ou un tabellion. De 
tons les ^l^ments de I'^crit moderne, la signature ^tait 
celui qui devait apparaitre le dernier, parce qu'elle est 
le produit d'une abstraction, d'une condensation d'id^es 
qui n'a pu apparaitre que par une longue habitude de 
la preuve par ecrit et h une periode tres avanc^e de son 
Evolution. Nous ne . nous apercevons pas de cela 
aujourd^hui, la signature nous semble toute simple et 
toute naturelle, mais il ne faut pas s'y tromper : les 
choses les plus simples sont les plus recentes. La signa- 
ture est le fruit d'une pratique de plusieurs siecles de 
la preuve litterale, car elle repose sur une abstraction : 
en reality ce nom seul 6crit de telle ou telle fa^on, ne 
signifie rien par lui-mSme, seulement nous admettons 
qu'il remplace toute une phrase, phrase par laquelle on 
declare adherer au contenu de Facte sign^. Les Romains 
ont bien admis que cette phrase ^crite h, la fin d'un acte 
dispenserait I'auteur juridique de cet acte de T^crire 
tout entier de sa main : mais cette phrase ils Font 6crite 
toute entifcre. Quand, k la longue, on a fini par arriver 
k cette abstraction qu'est la signature, le monde romain 
n'existait plus. 

Tout au plus peut'on noter dans les titres d'une 
6poque tout a fait r^cente, certaines pratiques qui 
annoncent un acheminement vers la signature* Ainsi 
nous voyons, dans certains titres, lenomdu subscriptor 
^crit en caracseres plus grands que le reste de la subs- 
criptio : ii tend ainsi k se detacher du reste de la phrase, 
k devenir la partie principale de la subscriptio : on sent 
que la phrase n'est plus qu'un accessoire, qu'elle pent 
disparaitrc. De meme a Tepoque chr^tienne, les per- 
sonnes que Tignorance ou la maladie rendent incapables 
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d'ecrire, tracent souvcnt une croix sur Tacte redig^ par 
le tabellion: c'est.aussi un acheminement vers la signa- 
ture. Une donation de Ravenne de 491 (Spang., n** 28) 
nous en offre un exemple : le tabellion fait dans I'acte 
ainsi parler la donatrice : 

Quam chartulatn Jovino notario tneo scribendam 
dictari^ cuique^quia ignoro litteras^ signum feci^ ad quod 
Castorium meum ut pro me subscr^iberet^ conrogavi. 

Puis vient sur Facte la croix trac^e par la dona- 
trice : 

f Signum Mariae donatricis, 

et la subscriptio du t^moin special qui souscrit a sa 
place : 

FL Castorius v. c. huic donationi rogante Maria,., 
ipsa praesente ad signum ejus pro ed subscripsi. 

Le signe de la croix ^tait d'un emploi courant de la 
part de ceux qui etaient incapables d'ecrire; nous le 
voyons d'apres les textes l^gislatifs (C. J. I 6, t. 3o, 
c. 22 § 2 ; nov. 73 ch. 8 ; nov. 90 pr^f.), et les titres con- 
crets qui nous sont parvenus (Spang, pp. 2o3 
et 2i6)(i). Mais ce n'^tait Ik qu'un premier pas fait 
timidement, dans la voie conduisant h. la signature, et 
une exception k la regie generale de la subscriptio, excep- 
tion impos^e par la n^cessitd : nous somme^ encore loin 



(i)Il ne faudrait pas croire toutefojs que toutes les croix que Ton 
rencontre dans les titres de cette epoque, soit avant, soit apr^s le nom 
des parties, avaient cette valeur speciale, car on rencontre frequemment 
des croix accompagnant les souscriptions elles-mSmes : la plupart du 
temps elles n'avaient d*autre valeur que celle d'un symbole pieux. (Giry, 
op. cit., p. 594,) 



— 121 — 

de la veritable signature qui n'apparait qu'au moyen- 
age, longtemps apres Tepoque vraimeat romaine (i). 

2* La completio et Tabsolutio. 

Apres la subscriptio du contractant, apres celles des 
temoins, qui logiquement devraient terminer Tacte, 
vient, depuis Justinien, un nouveau signe de validation, 
\dL completio du scribe [C i , 1. 4, t. 21, c. i7)« nonaliter 
vires habere sancimus^ dit expressement Justinien, w/5/ 
instrumenta in tnundum recepta subscriptionibusque 
pariium confirmata^ et, si per tabellionem scribantur^ 
etiam ab ipso completa et postremo partibus absoluta 
sint. » Nous decidons que les contrats au sujet desquels 
les parties ont decide de rediger un ecrit, ce qui com- 
prend — Justinien sp^ficie — la donation, la vente, 
I'^change, la transaction et tous les autres contrats, 
n'ont d'eflfets que s'ils sont mis au n^ {in tnundum 
recepta), confirmes par les souscriptions des parties, et 
s'ils sonf rediges par un tabellion, etiam ab ipso com- 
pleta et postremo partibus absoluta, Aucun acte icrit 
par un tabellion, continue Justinien, fut-ce une 
scheda (2) souscrite par Tune des parties ou meme par 
les deux, fut-ce un mundum souscrit regulierement de 



(i) Sur Torigine de la signature et repoque k laquelle elle apparait 
Brunnbr op. cit., pp. 23o et 23 1^ note i ; FRANKBN,das franzoesische Pfan- 
drecht im Mittelalter, p. 242. 

(2) La scheda n*a jamais aucune yaleur ; mais etant donnee Tignorance 
generale de la science du droit qui regnait k cette ^poque, ii est pro- 
bable que cela avait ete meconnu, surtout si la scheda ayait ete sous- 
crite par une des parties ou par les deux ; aussi Justinien tient-il a 
preciser et k ecarter formellement la scheda, de maniere k ne laisser 
aucun dome dans Tesprit deceux qui lirontsa constitution. 
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la maniere que nous venons de voir, n'est valable s'il 
n'est pas aussi completum et absolututn. 

Quel est le sens exact de ces deux mots ? Justinien ne 
le dit pas, il a Fair d'en parler comme de choses con- 
nues, et cependant il est un point certain, c'est qu'avant 
lui ni dans les textes legislatifs : aucune constitution 
imperiale anterieure n*y fait allusion, ni dans les titres 
concrets de Tepoque rapportant des actes juridiques, il 
n'est question de cette formalite incombant au scribe. 
On ne la trouve dans les titres de la collection des 
chartes de Ravenne qu'k partir de la deuxieme moitie 
du VI* sifecle. (Brunner, op. cit.^ p. 68 et les textes citis.) 
Jusque Ik la pratique ignore absolument la completio 
du tabellion, Tacte se termine par les subscriptiones des 
temoins. II semble mfime qu'alors complere est le fait 
des temoins : 

Offero tibi chartam testamenti quant completam et 
signatam a tesiibus... 

lit-on dans un proems verbal d'ouverture de testa- 
ment de Tann^e 480 (Marini, Papiri diplomatici n® 74) 
et la m6me expression se trouve r^petee dans un 
autre proces verbal d'ouverture de 52 1. II est par con- 
sequent impossible d'admettre que le fait de complere 
ait eu alors la signification technique d'une ratification 
de Tacte par le scribe, puisque complere n'est pas le fait 
du scribe, c'est le fait des temoins. 

Mais d^jk en 552 — la constitution de Justinien est 
de 528 — cette maniere de s'exprimer parut impropre, 
car dans un proems verbal d'ouverture de testament de 
cette ann^e (Marini, n<> 74) les mots de completam 
atque signatam a testibus des titres ant^rieurs sont rem- 
places par ceux d^^ subscriptam atque signatam. En 553 
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on rencontre pour la premiere fois dans les titres con- 
serves la completio du tabellion (Marini n' 86.) 

Ego Severtis forensis et scriptor hanc donationem,,. 
completam absolvi. 

Depuis on la trouve dans tous les actes qui ont etd 
conserves intacts (Marini n° 80 de Tannic 564 ; n° 1 20 
de 572; n** 75 de 676, etc.), ce qui s'explique tres bien 
si on admet que la completio est une innovation de Jus- 
tinien, car ce n'est que depuis 553 que la domination 
byzantine a ii& ^tablie solidement et d'une maniere 
durable en Italie. 

La completio est si bien d*origine byzantine qii*k 
l.*exception de Tltalie on ne la trouve nulle part ailleurs 
en Occident, ni en Gaule, ni en Espagne, ni chez aucun 
peuple germanique a Texception des Lombards. M£me 
dans ritalie byzantine, on a remarqu^ que la completio 
a ete ajoutde d'une maniere tout k fait artificielle au 
reste de Tacte, tou jours redig^ d'apres les deux types 
que nous connaissons: il en requite que le tabellion se 
nomme deux fois ; il y a Ik une inelegance de redaction 
qui prouve bien que Ja completio est une importation 
etrang;ere imposec par un Ugislateur. De plus dans cer- 
taines parties de Tltalie, ou la penetration byzantine 
resta superficielle^ en Toscane et dans les duch^s de 
Spolete et de B^nevent, les tabellions ont continue k 
r^diger les actes sans les terminer par la completio^ ce 
qui indique bien que la completio etait une inno- 
vation dont la diffusion dtait retardee par la routine. 
D'ailleurs, il est probable que les prescriptions de 
Justinien etaient destinies surtout aux villes et qu'elles 
n'etaient pas applicables a la campagne. Un passage de 
YEpitome Novellarum de Julien le dit expressement : 
« si instrumentum in vico compositum sit^ consuetudo 
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pro jure habeatum. Meme dans les villes on voit par les 
titres postfirieurs que la domination byzantine a 6x6 
souvent trop courte pour imposer tout a fait la completion 
et triompher completement de la routine, des habi- 
tudes traditionnelles et inv^tdrdes des tabel lions. 

L'examen de Tensemblc des titres conserves, joint au 
silence cbmplet des constitutions ant^rieures sur ce 
point, prouve ainsi dune maniere evidente que, bien 
que Justinien ait Tair dans la constitution 17, C. J. h. t. 
de parler de la completio et de Yabsolutio comme de 
choses connues, Tekigence de ce nouveau signe de 
validation des actes consiitue certainement une inno- 
vation de sa part. 

Cela ne rend que plus difficile la determination du sens 
exact des deux mots employes par la constitution 17, 
C. J. h. t. : completa' et absoluta, car Justinien ne s'ex- 
plique nulle part sur ce point et aucun texte antique ne 
nous indique leur signification precise. Aussi jusqu'i 
Brunner [op. cit. p. 71) on n'etait pas arrive k leur 
donner un sens satisfaisant : Bethmann-Hollweg (Roe- 
mische Civilprozess, p. 171) pensait que ces deux mots 
d^signaient un seul et mSme acte du tabellion, mais 
qu'ils n'etaient pas tout k fait synonymes, le second 
absolvere renforcant le premier et contenant aussi 
ridee d'une remise de Tacte aux parties. Quant k Bruns 
(Kleinere Schriften, t. II, p. no), il declare qu'il ne 
pent leur trouver une signification precise. 

Brunner a r^solu ce veritable probleme gr^ce k une 
distinction et k une sous-distinction qu*il est absolument 
n^cessaire de faire, si Ton veut mettre un peu de clart^ 
dans cette question passablement compliquee. 

II faut d'abord mettre k part pour les examiner sdpa- 
rement complere et absolvere. 

En ce qui concerne complere^ il est certain que c*est 



L 
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un acte qui emane du tabellion, et non des parties : si 
per iabeliionem scribantur^ dit la constit. 17, C. J. h. t., 
etiam ah ipso completa^ et dans le& actes de I'epoque la 
formule est : « Ego Johannis forensis... complevi 
(Marini n® 7S.) Enqupi consiste cet acte du tabellion? 
Comme il se produit au moment o\x Vicnx est entier^- 
mei^t r^dige et souscrit, comme a ce moment il ne peut 
plus etre question que d'une chose : de sayoir si Facte 
correspond bien k la volonte des parties, Tapposition de 
la completio du tabellion &ur Tacte signifie que cet acte 
apres avoir ete examine, compare avec la scheda^ pr^- 
sente enfin et lu aux parties, exprime exactement leur 
volont^ et que le tabellion accepte la responsabilite de 
la concordance du contenu de I'acte avec les ddclara- 
tions kites par les parties. — Tel est, d'apres Brunner, 
le sens de complere ; ce n'est qu'une conjecture, il faut 
le reraarquer, mais il parait a peu pres certain que 
cette conjecture est conforme a la r^alite deschoses. 

En ce qui concerne maintenant absolvere^ Brunner 
a demontr6 qu'il faut k son sujet distinguer selon qu'il 
s'agit du sens de ce mot dans les constitutions de Jus- 
tinien et dans le droit oriental d'une part, et dans les 
actes priv^s redig^s en Italie que nous possedons d'autre 
part, car dans ces deux cas la signification du mot 
change du tout au tout. 

Dans les constitutions de Justinien d'abord, (C. J. 1. 4, 
t. 21, c. 17 ; 1. 4, t. 38, c. i5 ; nov. 44 et 73, ch. i 
et 7) il est certain qu'absohere designe une activite des 
parties car la novelle 44 exige seulement quand VabsoU 
vere a lieu la presence et non la cooperation du tabellion. 
En quoi consiste cette activite des parties? D'aprfes 
Brunner elle consiste dans la remise de Tacte par Tune 
des parties, celle qui a donne Tordre au tabellion de le 
rediger, a Tautre, Pour soutenir cela Brunner s'appuie 
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sur les termes m6mes de la constit. 17, C- J. h. t., 06, 
dit-il, on doit donner au mot partibus le sens d'un datif 
grec : Ics actes sont absoluta par les parties ; 11 faut tra- 
duire comme s'il y avait r^ellement dans le texte : a 
partibus, II invoque aussi en ce sens une scolie des 
Basiliques XXII I, 76 (^dit. Heimbach II pp. 5o2 et 
sqq) et la paraphrase de Th^ophile sur les Institutes 
I. 3, t. 23 pr. V absolution d'apres Brunner, c'est la 
remise de I'acte r^digd et souscrit par la partie qui Fa 
fait dresser k celle qui doit s'en servir comme moyen de 
preuve. ^^5o/a^;v, en grec «7ro>wv est pour lui identiquek 
difnitlere et Tauteur de la traduction des novelles connue 
sous le nom d'Authentique l*a tris bien exprim^ dans 
la nov. 44 par dimittere ; il correspond k peu prfes au 
mot francais delivrer^ au mot allemand atisliefirn. 
Absolvere^ c'est remettre Tacte ratifi^ ^ celui qui doit le 
garder en sa possession pour s*en servir en cas de 
besoin, remise qui est faite, selon Thabitude du droit 
byzantin, par celui qui a donn^ au tabellion Tordre de 
r^diger Facte. 

Malgr^ Tautorit^ de Brunner en cette mati^re, je crois 
n^anmoins plus exacte une autre opinion expos^e par 
Karlowa (R, R. G., t. I., p. 1002) (t) et d'apres laquelic 
I'acte apres avoir ^t^ certifi^ comforme par le tabellion 
{complere]^ est approuv^ par une declaration 6crite des 
parties {absolvere). Brunner a d^montr^ qu'absolpere est 
certainement une activit(5 des parties, mais il ressort 
pricisdment des textes que cite Brunner lui-m^me que 
cette activite des parties dans le droit de Tempire 
d*Orient, consiste dans une declaration finale du promo- 



(i) Get opinion est aussi admise par M. Cuq Les institutions juridi* 
ques des Remains, t. 11, p. 880, note i. 
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teur de Tacte annon^ant que celui-ci est achev£. Cela est 
dit claiiement dans le passage des scolies des Basiliques 
cite par Brunner et dont voici la traduction latine : ii est 
question de la transaction : 

Transigentes autent invkent non absolverint insfru" 
menla transactionis. 

Chaque partie absolptt^ approuve I'act^ remis k la 
partie adverse. Et cela est confirm^ par deux acies 
concrets rediges en grec, toujours cit^s par Brunner et 
qui nous montrent par des exemple^ comment et en 
quelle forme se faisait cette absotutio. Voici par exem* 
pie le testament de Tevfique Abraham d*Harmonthe 
(Brunner^ ojp* cit.^p. 75.) 

7pap.paT0( 5>i irpoxsiToei xoel uizshjcroi, . 

Abraham ^v^que et anachor^te... tout ce qui est ^crit 
ci-dessus me convient et .je I'approuve («7rAv<ra). 

Si done dans les constitutions de Justinien, absolvere 
designe certainement une activity des parties, cette acti- 
vity parait bien consister non pas dans la remise de 
Tacte termini entre les mains de celui qui doit le 
garder, mais dans une declaration finale marquant 
I'achevement de Tacte, declaration ^crite par son pro- 
moteur. 

Tout autre est le sens A'absolvere dans les actes ita- 
liens r^digfs depuis 553 et en particulier dans les titres 
de la collection des chartes de Ravenne. Lk la theorie 
de Bethmann-Hollweg se trouve exacte : absolvere est le 
fait non des parties, mais du tabellion ; c*est une activite 
du tabellion, mais qui h'est pas complfetement identique 
k complere : elle comprend^ comme Pavait d^jk dit 
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Bethmann-Hollweg la remise, la tradition de rinstru- 
mentum aux parties par le tabellion. C'est ainsi qu'a 
tort oil k raison, la constitution de Justinien a ^t^ com- 
prise en Italic, et cela nous donne une id^e de la maniere 
dont ^taient souvent appliqu^es les constitutions impe- 
riales. On ne peut en douter quand on lit sur les actes 
conserves les nombreuses formules de completio ^crites 
par les tabellions italiens et toutes concues en ces tcr- 
mes : (Spang. n<»» 87, 38, 5o). 

Rgo Theudosius forensis... scriptor hujus chartulae,. 
post testium subscriptiones complevi et absolvi. 

Ce soht ces cofnpktiones des actes italiens qui, je le 
repete, ne laissent aucun doute sur ce point que tabso- 
lutio comme la completio est un acte du tabellion qui ont 
trompe les auteurs anterieurs a Brnnner tels que Beth- 
mann-Hollweg et qui les ont amends a dpnner un sens 
inexact au mot absolvere dans les constitutions de 
Justinien. 

Apres la completio et Vabsolutio^ apres les subscript 
tiones du contractant et des t^moins, Tacte r^dig^ par le 
tabellion est muni de tous les signes de validation 
necessaires pour qu'il soit valable d'apres la legislation 
du Bas-Empire ; il est done entierement termine. Nous 
avons ainsi acheve T^tude de I'intervention des tabel- 
lions dans la redaction des actes du Bas-Empire et des 
consequences qu'elle a entrainees. On comprend bien. 
maintenant en quoi cette intervention constituait une 
precaution contre les alterations frauduleuses de Tacte ; 
le tabellion qui Tavait redige allaiten cas de contestation 
faciliter considerablement la tdche du juge charge de 
statucr, en reconnaissant Tacte comme ayant ete redige 
par lui et en affirmant son authenticity ; ce n'etait done 
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en somme qu'un temoin, mais un t^moin dont I'auto- 
rite, nous le verrons, 6tait superieure k celle des autres 
temoins instrumentaires. G'etait la seule difference qui 
s^parait les actes r^dig^s par les tabellions de ceux que 
les parties pouvaient r^diger elles-memes ; ce n'^taient 
done pas des actes authentiques au sens moderne du 
mot, Terreur serait aussi grave que si Ton assimilait les 
tabellions aux notaires ; mais c'etaient des actes dont 
Tauthenticit^ — je prends ce mot dans son sens ordi- 
naire : absence d'alt^ration — etait entour^e de plus 
de garanties, et pouvait se prouver plus surement et 
plus facilement que celle des actes ordinaires, grkce k 
rintervention des tabellions. 



§ 2. — L'insinuatlon. 

L'insinuation (i) etait a ce point de vue un proced^ 
bien plus parfait dont les r^sultats ^taient encore plus 
satisfaisants et sa definition mSme va nous faire com- 
prendre tout de suite en quoi elle presentait infiniment 
plus de garanties que I'intervention des tabellions : 
rinsinuation consiste k faire constater Texistence de 
Tacte par une autorit^ ayant le Jus acta conficiendi et 
dont les constatations jouissent de la fides publica. Ce 
droit appartenait au Bas-Empire a de nombreux fonc- 
tionnaires : a toutes les autorites judiciaires qui sont 
en meme temps les autorites administratives, au gou- 
verneur de la province, au defensor civitatis^ aux 



(i) Karlowa, R. R. G., t. I, p. 1002 'y Stouff, N. R. hist., 1887, V''^^A> 
P.-F. GiRARD, Manuel de droit remain, 4* edit., 1906, p. 938 ; Brunner, 
op cit.y pp. 199 et sqq. 

9 
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magistrats municipaux ou d^curions, et dans la capitate 
de I'empire au magister census^ en somme a tous les 
magistrats qui ont la jurisdictio (i). En pratique, nous 
le voyons par les titres conserves, c'est presque tou jours 
aux magistrats municipaux d^curions et defensor civi^ 
talis que les parties s'adressaient quand elles voulaient 
proceder k insinuation 

Le jus acta conficiendi consistait essentiellement dans 
le droit de dresser des proces-verbaux acta^ gesta^ en 
grec wirojAvi&piaTa, sur des faits qui s'etaient passes devant 
les autorites qui en etaient investies : k ces proces- 
verbaux dmanant d*un organe de lEtat etait attachee la 
fides publica^ c'est-a-dire que leur contenu 6tait repute 
pour tout le monde officiellement authentique (C. Theod, 
1. i6, t. 5, c. 55. — G. J., 1. 7, t. 62, c. 6] ; ils avaient 
ainsi a peu pres la valeur desactes authentiques modernes. 
Ces proces-verbaux etaient reunis de maniere a former 



(i) Dans'certains cas, specifies par diverses constitutions, les secre- 
taires de la curie [tabiilarii) qui tenaicnt les comptes et gardaient les 
archives de la cite, avaient aussi le jus acta conficiendi^ et pouvaient par 
consequent dresser des proces-verbaux sur certains actes qui avaient 
lieu devant eux. Mais le jus acta conficiendi du tabularius n'etait pas 
egal k celui des magistrats municipaux et c'etait surtout pour les 
suppleer quand ils etaient empeches ou pour des choses qui leur auraient 
pris trop de temps, ou encore qui etaient trop peu importantes, que les 
constitutions le leur ont accorde dans des cas specifies par elles. Mais 
dans ces cas speciaux, leurs proces-verbaux jouissaient de la fides 
publica comme ceux des autres magistrats. II en etait ainsi : pour 
I'emphytheose (C. J., 1. 4, t. 66, c. 3} ; pour Tinventaire d'une succession 
{C. J., 1. 6, t. 3o, c. 22, § 2) ; pour I'interruption de la prescription d'une 
action (C. J., 1. 7, t. 40, c. 2) et dans d'autres cas (Karlowa, op, cit.^ 

P- 999)- . 

II ne faut done pas confondrc, comme nous Tavons dej^ dit, les tabu^ 

larii avec les tabellions qui ne sont jamais des personae publicae^ bien 

qu'^ Tepoque post-romaine la difference entre les tabellions et les tabu* 

larii ait disparu. 
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des sortes de registres (codices publict) et conserves aux 
greffes des differents magistrats investis du jus acta 
conjiciendi. Depuis Justinien (nov. i5, ch. 5, § 2), 
toutes les cit^s doivent posseder des archives, dont 
la garde est confiee ^ un archiviste et dans lesquelles 
sont conserves a Tabri des deteriorations les acta publica 
ou gesta . 

C'est ce procede que Ton eut I'idde au Bas-Empire 
d'appliquer aux actes prives, pour les mettre d^finiti- 
vement k Tabri de toute alteration volontaire ou acci- 
dentelle. Dans ce but les parties se presentent devant le 
magistrat qu'elles ont choisi; lorsque c'^tait un magis- 
trat municipal, duumvir ou defenso?^ civitatis comme 
c'etait le cas le plus souvent, pour supprimer toute 
possibility de fraude une constitution de 3()6 d'Arcadius 
et d'Honorius (Code Theod. 1. 12, t. i, c. 161) avait 
decide qu'il devait dtre en outre assiste de trois d^cu- 
rions et d'un greffier (ac/war/w^, exceptor). Onpr^sentait 
au greffier recrit qui constatait le contrat; cet ecrit pou- 
vait indifferemment etre dresse par les parties seules ou 
par un tabellion. II n'y avait rien en effet qui empech^t 
d'insinuer les actes r^diges par les tabellions ; les deux 
precautions n'etaient pas exclusives Tune de I'autre, 
puisque Tune etait bien plus parfaite que I'autre (C. J., 
1. 4, t. 21, c. 17 pr.) Souvent meme le tabellion etait 
charge par les constitutions de faire insinuer certains 
actes a defaut des parties : il en etait ainsi depuis 648 
pour hs donations propter nup Has [noy, 127 ch. 2.) 

Puis le greffier donnait, en presence du magistrat et 
des parties, lecture de Tecrit qui lui avait ete remis^ 
[recitatio^ professio]^ apres quoi, toujours par les soins 
du greffier, il etait copie en entier [insinuatio). L'ensem- 
ble des deux formalites constitue ce que les textes appcl- 
lent la gestis alligatio (C, J., I. 8, t. 54, c, 3i.) Enfin 
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on remettait au requdrant le proces verbal de I'op^ra- 
tion. Voilh en quoi consistait Tinsinuation ; on le voit, 
c'^tait en somme une sorte de transcription, analogue 
k la transcription exig^e aujourd'hui en matiere de 
transferts immobiliers, r^alis^e par la copie in extenso 
d'un acte pr^par6 d'avance sur des registres publics. 

Les avantages de ce proced^ au point de vue de la 
conservation des actes ^taient ^vidents : les actes mdrne 
redig^s avec le concours de ces ^crivains publics qui 
s*appelaient les tabellions pouvaient etre egar^s, detruits 
perdus, alt^res : car les tabellions n*avaient pas de 
minutes comme en ont aujourd*hui les notaires ; c'^tait 
I'original lui-m^me qui 6tait remis aux parties. Avec 
insinuation tous ces inconv^nients disparaissaient. 
Aussi n'est'il pas ^tonnant que Tusage d'insinuer les 
actes dans les acta publica^ surtout dans les gesta muni- 
cipalia^ ait pris au Bas-Empire en extension toujours 
plus grande. Des Tepoque d'Alexandre Severe (229 ap., 
J. C.) elle etait employee pour assurer la conservation 
des donations (Frag. Vat. § 266 a); et cela n'etait pas 
special aux donations, comme on le croit sou vent, Tinsi- 
nuation s'appliquait k tous les actes quels qu'ils soient. 
Nous voyons par les titres conserves, qu'au vi^ siecle 
la plupart des actes relatant des contrats etaient insi- 
nues dans les gesta mwiicipalia, Dans la plupart des 
titres en effet (Spang. n°^ 28, 33, 35, 37 etc.: on trouve 
une clause annon^ant que Tacte sera insinu^ : en voici 
un exemple: (Spang, p. 46.) 

Ltberam allegandi gestis municipalibus licentiam non 
expectato denuo sua professione. 

On pent affirmer qu'a i'epoque de Justinien un grand 
nombre d'actes Etaient insinues. 
Mais rinsinuation en tant que mode de conservation 
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des actes prives et de preuve de leur authenticite, resta 
toujours facultative ; aucune constitution ne Ta jamais 
imposee en general, comme cela eut lieu pour la subs- 
criptio. Elle fut bien rendue obligatoire pour les dona- 
tions par des constitutions de Constance Chlore (Code 
Theod. 1. 3, t. 5, c. i) et de Constantin (Frag. Vat. 
§ 249) modifiees par Justinien (C. J. 1. 8, t. 54, c. 34 
pr. et 36 § 3) : mais c'ctait surtout, on pourrait pres- 
que dire uniquement, comme moyen de publicite en 
faveur des tiers que Tinsinuation des donations avait 
^te exigee, et c^ui le prouve^ c'est qu'elle leur resta 
exclusivemerit Werv^e et ne fut pas etendue aux autres 
actes juridiques. II n'y eut Jamais sur ce point de deci- 
sion g^n^rale du legislateur du Bas-Empire ; on pent 
toutefois noter qu'^ la tin de son regne, Justinien dans 
la nov. 73 ch. 7 § 3 conseille aux parties, pour ^viter 
toutcs les difficultes que souleve souvent en justice la 
question de Tauthenticit^ des actes, de declarer leurs 
conventions devant les magistrats qui ont lejus acta 
conjiciendi et de leur demander Tinsinuation. Mais ce 
n*est la qu'un conseil de Tempereur; ce n'est pas une 
prescription legislative. 



CHAPITRE II 



Des effet« de I'^crit au Bas-Emplre. 



• 



La m^me transformation qui s'est produite dans la 
forme et la redaction des actes au Bas-Empire se ren- 
contre, moins accentu^e peut-etre, mais suffisamment 
nette cependant dans leurs eflfets en justice et dans leur 
force probante. Nous ne retrouvons plus, en effet, au 
Bas-Empire Tapplication integrale de la solution si 
claire et si rationnelle de Tepoque pr6c^dente sur la 
force et la valeur des Merits : « Quae argumenta^ dit le 
rescrit d'Hadrien (Dig. 1. 22, t. 5, fr. 3 § 2), ad quern 
modum probandae cuique rei sufficiant^ nullo certo modo 
satis definiri potest. » Prouver, c'est etablir certains 
faits : or, les faits tiennent aux causes les plus diverses 
et se manifestent sous les aspects les plus varies. On 
ne peut determiner d'avance les moyens de verifier leur 
existence : ce serait faire quelque chose d'artificiel, de 
contraire a la realite des choses. II faut que la convic- 
tion du juge soit le r^sultat d'une recherche faite libre- 
ment de tout ce qui peut faire reconnaitre Texistence du 
fait a Etablir. Et par consequent on s'etait abstenu de 
determiner d'une maniere formelle la valeur et la force 
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de Tecrit ; k plus forte raison ne lui avait-on attribue 
aucune superiority sur les autres modes de preuve. 

Cette solution qui, nous Tavons vu, dtait la conse- 
quence de la nature de Tautorit^ qui sous le systeme 
formulaire tranchait le fonds du d^bat judiciaire, 
devait Stre n^cessairement modifi^e apres la generalisa- 
tion de la procedure extraordinaire. Les fonctionnaires 
hierarchises de Torganisation byzantine ont remplace 
partout les jures d'autrefois : or, si la preuve par intime 
conviction, et par consequent Tadmission sur pied 
d'egalite de tous les modes de preuve y compris la 
preuve par ecrit, s'impose avec Tinstitution des jures 
civils, la preuve legale s'adresse surtout aux magistrats 
de carriere, aux fonctionnaires charges par TEtat de 
rendre la justice dont elle empeche et limite Tarbitraire : 
il en est ainsi de nos jours, il en fut de meme, mais k 
un degre moindre au Bas-Empire. Ce qui amena sur- 
tout, semble-t-il, le legislateur du Bas-Empire k aban- 
donner ainsi peu k peu Tancien principe romain formuie 
si nettement par les textes de Tepoque anterieure, a res- 
treindre la liberte de la preuve et a constituer ainsi 
d*une maniere fragmentaire, il est vrai, un ensemble de 
preuves legales, c*est le desir de restreindre I'arbitraire 
du magistrat qui juge maintenant le proces tout entier. 
L'absence complete de formes legales, Tentiere liberte 
laissee au magistrat soit pour la direction des debats, 
soit pour le jugement, en somme pour instruction du 
proces tout entier, est un des traits caracteristiques de 
la procedure au Bas-Empire, on pourrait meme dire 
en general du droit romain a cette epoque : car partout 
dans toutes les branches du droit, on voit les regies de 
fonds remplacer les regies de forme ; mais cette evolu- 
tion est moins heureuse ici qu'ailleurs, car s'il est une 
matiere oil le formalis'me se justifie et s'impose, c'est 



' 



— i36 — 

bien dans la procedure, parce que la procedure a 
besoin de la forme pour etre Equitable et offrir des 
garanties. 

II n'en ^tait pas ainsi dans la procedure extraordi- 
naire, la moins formaliste peut-Stre qui ait jamais 
exists : le magistrat est libre, entierement libre ; il peut 
a son gr6 organiser le proces alors que \t judex pripatus 
etait li^ par la formule. Cette absence de toute regie, 
de toute forme, favorisa les abus des fonctionnaires 
charges de rendre la justice, abus qui furent encore 
aggraves par Tetat social de Tempire romain (i). « II y a 
« dans les provinces, dit Constantin, C. J. 1. i , t. 40, c. 2, 
« des gens contre lesquels personne, sauf Tempereur et 
« le prefet du prdtoire, n'ose prononcer de jugements » : 
ce sont les grands proprietaires fonciers, les puissants 
Potentiores Auvaroi comme les appellent les textes, qui 
par la spoliation, la corruption ou la fraude avaient 
amass6 des fortunes colossales. Ces personnages peu- 
vent arrfiter le cours de la justice : le juge, au Bas- 
Empire, a peur d'etre juste ou bien il a trop d'int^r^t k 
ne pas TStre. Si on lui laisse un large pouvoir d*appr6 
ciation, il appr^cie les faits litigieux de maniere a don- 
ner raison au plus fort. II y avait \k de nombreux abus 
que les empereurs eurent le m^rite de voir tres nette- 
ment et auxquels ils s'efforc^rent de remedier. Le 
remade qu'ils imaginerent consista a restreindre le 
pouvoir arbitraire du magistrat en ce qui concerne les 
preuves Ji fournir par les plaideurs ; et, comme on ne 
trouve pas de temoins contre un puissant, personne 



(i) Sur Tetat social et economique du xnonde romain, voir Edouard 
CuQ. Les institutions juridiques des Romains, t. 11, p. 775 et Monnibr 
Etudes de droit byzantin, N. R. hist. 1900, pp. jb k 120. 
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n'ayant jamais rien vu ni entendu, comme celui-ci, 
d'autre part, grace a rintimidation ou k la corruption> 
trouve trop facilement des t^moins en sa faveur, les 
empereurs se d^fient de plus en plus de la preuve par 
t^moins : ainsi ils prescrivent de n*accueillir un t^tnoi- 
gnage que s'il est donn^ sous la foi du serment ; de pr^- 
f^rer celui d'un honestior a celui d'une personne de basse 
condition, parce qu'il est trop facile de Tobtenir a prix 
d'argent, etc. (C. Theod, I. ii. t. Sg, c. 3; C. J. 1. 4. t. 
20, c. 18 ; nov. 90 ch. 2 et 8). De plus en plus on prefere 
la preuve par ecrit, et on lui accorde une certaine 
preeminence sur la preuve testimoniale. On rend plus 
difficile la possibility d'attaquer r^crit qui autrefois ^tait 
toujours admise ; grace aux nouvell^s formes d'actes en 
usage, scripturae forenses et actes insinu^s, on interdit 
ou on restreint la preuve dirigee soit contre I'authenti- 
cite de Tacte, soit contre la sinc^rite de ses enonciations. 
Le juge n'apprecie plus souverainement la valeur et la 
force de T^crit. Ce n'est pas que les empereurs ne se 
defient pas aussi de la preuve par ecrit, car, k la verite, 
les puissants abuserent de tout, et le mecanisme comme 
les resultats des titres probatoires empruntes k la prati- 
que hellenique etaient certes de nature a favoriser leur 
lyrannie : aussi les empereurs n'hesiterent-ils pas a 
bouleverser les regies les plus equitables du droit com- 
mun, a deplacer le fardeau de la preuve et a enlever 
dans certains cas toute valeur k Tecrit : institution 
exceptionnelle, veritablement inouie, de la querela non 
numeratae pecuniae^ a certainement pour cause les 
exactions des puissants. 

Voilk,semble-t-il, la cause principale des changements 
survenus au Bas-Empire dans cette matjfere de Tefifet 
des titres probatoires, la raison d'etre de ces prescrip- 
tions legislatives en apparence absolument contradictoi- 
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res. Si on ne les rapproche pas de I'etat social et econo- 
mique du monde romain qui les a n^cessitees et qui les 
explique, on ne comprendra jamais comment le legisia- 
teur du Bas-Empire dont la tendance est certainement 
d'augmenter la valeur et la force de T^crit, a pu dans 
certains cas lui refuser absolument toute efficacite. Si 
Ton joint a cette cause gen^Tale d'une part le despotisme 
imperial qui, depuis Diocl^tien, a d^finitivement jet6 le 
masque et qui proscrivant partout Tinitiative et Tind^- 
pendance ne pouvait manquer de restreindre la preuve 
par intime conviction qui est de la part du juge un fait 
d'ind^pendance, et d'autre part la decadence irreme- 
diable de la science du droit que nous avons deja cons- 
tatee dans I'etude de la redaction des actes et Tignorance 
croissante des fonctionnaires de Tadministration impe- 
riale en face de la complexite egalement croissante des 
affaires, on comprendra que le droit du Bas-Empire ait 
fini par avoir si peur de Tindependance du juge et si 
mauvaise opinion de sa science et de son impartialite 
que son ideal semble avoir et^ de le reduire a un role 
purement mecanique soit dans la constatation du fait 
soit meme dans la constatation du droit : car la celebre 
constitution de Th^odose II et de Valentinien III de 
426 connue sous le nom de loi des citations (Code 
Theod. L i, t. 4, c. 3) qui decide qu*en cas de desac- 
cord entre les jurisconsultes (i) le juge doit les compter 
et suivre Topinion de la majorite quelle qxi'elle soit, 
Tavis de Papinien prevalant en cas de partage, etablit 
ainsi un mode de constatation de laloielle-m^me tout a 



(i) Ces jurisconsultes sont Papinien, Paul, Ulpien, Modestin et Gaius 
ainsi que tous les auteurs cites par eux, ce qui comprend done k peu 
pr6s tous les jurisconsultes romains, mais dans le dernier cas a condi- 
tion de produire au juge le texte de I'ouvrage original. 
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fait m^canique et fait en quelque sorte pendant aux 
restrictions a la liberte de la preuve du fait que nous 
allons avoir maintenant a ^tudier. 

Ces restrictions concernent soit la preuve dirigee 
contre Tauthenticite de Tacte, soit celle qui tend a 
detruire la sinc^rite de ses enonciations : nous les ^tu- 
dierons successivement dans deux sections de ce 
chapitre, et enfin une troisicme section sera consacree 
k r^tude de Teflfet special de la (Querela non numeratae 
pecuniae. 

SI. 

A r^poque ant^rieure, la preuve dirigee contre Tau- 
thenticit^ de I'^crit pouvait se produire en toute liberte. 
Lorsque Tauteur du chirographum deniait son ecriture 
op contestait en tout ou en partie Fauthenticite de 
Tacte qu'on lui opposait, celui qui Tinvoquait k son 
profit pouvait par tous les moyens demontrer que son 
titre ^tait bien authentique ; de meme son adversaire 
pouvait, ^galement par tous les moyens, dtablir le 
contraire. Le principal procede usite dans ce cas devait 
gtre ^videmment la comparaison d'^critures : on se 
procurait un specimen de Tecriture du d^biteur et on 
le comparait a la piece contestee. Nous n'avons toute- 
fois sur ce point aucun renseigncment, car aucun texte 
de Tepoque classique n*en parle, et en tous cas il est 
certain qu'avant Justinien il n'y avait aucune regie, 
aucune th^orie d'ensemble sur la verification d'^critures. 

Au Bas-Empire il n'en est plus de meme ; ici comme 
ailleurs Tingerence le^slative s'est manifest^e. La preuve 
dirigee contre Tauthenticite des titres Merits est devenue 
plus difficile sinon meme impossible. Le l^gislateur 
n'a cependant pas adopte sur ce point une solution 
identique pour tous les actes en general : il y avait des 
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diflferences k faire entre les diverses sortes d'actes, et on 
en a tenu compte en ^tablissant une gradation basde 
sur les nouveaux proc^des en usage dans la pratique 
pour ^viter les alterations volontaires ou accidentelles 
des actes. L'dcrit a une valeur d^croissante suivant 
qu*il s'agit d'actes insinues dans les acta publica^ d*actes 
r^diges avec Tintervention d'un tabellion, ou simple- 
ment d'actes prives rediges par les parties seules. 

i*^ Lorsqu'il s*agit d'actes qui ont dte insinues dans 
les acta publicd^ d'apres le procede que nous connais- 
sons, leur authenticity ne pent etre mise en doute par 
personne : ce qu'un organe de TEtat romain a constat^ 
et prdservd de toute atteinte, de toute alteration, en 
conservant le proc^s-verbal dress^ par lui dans les 
archives publiques, est repute authentique k I'egard de 
tout le monde et il n'est permis a personne d'attaquer 
a ce point de vue un acte insinu^. C'est ce que Ton 
exprime en disant qu'aux actes insinues ^tait attachee 
\di fides publica. (Code Th^od 1. i6 t. 5 c. 55. C. J. 1. 7 t. 
52 c. 6.) Cette valeur leur reste attachee inddfini- 
ment : ^gesta quae sunt translata in publica monumenta^ 
dit une constitution d'Honorius C.J. 1. 7 t. 52 c. 6, 
perpetuam habeitt firtnitatem. » La protection qu'assu- 
rait ainsi Tinsinuation contre les alterations de toutes 
sortes ^tait si parfaite qu'elle rendait inutiles toutes les 
autres precautions qu'avait Thabitude de prendre la 
pratique; ainsi il n'etait pas d^fendu d'appeler des 
temoins lors de la redaction d'^crits qui devaient 
fitre ensuite insinues ; mais c'^tait completement inutile : 
(( In donationibus quae in actis htsinuantur, non esse 
necessarium judicamus testes adhiberi^ dit une constitu- 
tion de Zenon C. J. 1. 8 t. 54 c. 3i^nam superfiuum est 
privatum testimonium cum monumenta publica sujfficiant.}^ 

Ainsi la preuve dirigee contre TauthenticitiS des actes 
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insinues ne saurait etre admise ; il n'en est pas de 
meme, nous le verrons plus loin, de la preuve qui 
tend a detruire la sincerite de ses enonciations. 

2^ Au contraire, il est possible d'attaquer un acte 
redige par un tabellion sous pretexte qu*il a subi une 
alteration quelconque volontaire ou accidentelle, car les 
scripturae forenses n'etaient pas des actes authentiques 
au sens moderne du mot, comparables k ce que sont de 
nos jours les actes notaries ; le tabellion n'est qu'un 
scribe, qu'un ecrivain public qui se substitue aux parties 
pour la redaction de llacte et qui recoit d'elles mandat a 
cet effet ; il n'a aucun caractere officiel, il n'est pas une 
persona publica. De plus les tabellions n'avaient pas de 
minutes comme en ont aujourd'hui les notaires : c'etait 
Toriginal lui-meme de Tacte qu'ils remettaient aux 
parties, par consequent des alterations etaient possibles, 
et il n'etait que juste ici de permettre d'attaquer Tacte 
pour ce motif. 

Toutefois Justinien,utilisant precisemem le fait qu'un 
tabellion est intervenu k la redaction de I'acte, en a 
profite pour restreindre la preuve contraire qui n'est 
plus admise ici en toute liberte. En cas de contestation 
en justice sur I'origine et Tauthenticite de I'acte, on doit 
tout d'abord faire venir le tabellion (nov. 73 ch. 7 § i) : 
grace k la completio il sera toujours facile de leretrouver. 
S'il comparait en personne, ce qui suppose qu'il est 
encore vivant et qu'une cause quelconque ne J'a 
pas emp^che de venir, s'il affirme sous serment que 
I'acte a bien ^te redige dans sa statioy qu'il reconnait sa 
completio et que le corps de I'acte n'a subi aucune 
atteinte, alors I'acte est consider^ comme authentique, 
et il n'est plus permis de Tattaquer pour falsification 
^u alteration. De plus si I'acte a €ii ^crit, non par le 
tabellion personnellement, mais par un derc, et si ua 
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adnumefxitor^ c'est-^'dire unepersonne charg^e d'op^rer 
la remise d'une somme d'argent a Tune des parties, 
remise n^cessit^e par le contrat, etait present lors de la 
passation de I'acte, ces deux personnes doivent Stre 
appel^es k temoigner sur Tauthenticit^ de Facte en mSme 
temps que le tabellion [ut tres sint testijicantes non 
unus). 

C'est pour cette raison que Justinien exige que le 
tabellion, s'il ne redige pas Tacte lui-meme, assiste au 
moins en personne a la redaction de Tacte tout entiere, 
et qu'il appose lui-mdme dans tons les cas sa completio 
sur tous les actes redig^s dans sa statio. En somme, le 
tabellion n'est qu'un tdmoin qui vient d^poser sur 
Tauthenticite de I'acte comme il aurait depose de tout 
autre fait; mais c'est un temoin d'une autorite bien 
sup^rieure a celle des autres ( i ), et rien ne montre mieux 
que ce fait combien avait ^te rapide Televation sociale 
du tabellion, Ce scribe, cet ^crivain public finit par 
ittspirer au l^gislateur une telle confiance que sa seule 
deposition lui suffit : son attestation est consider^e 
comme ayant une telle autorite morale que sa declara- 
tion sous serment que Tacte est authentique rend ce 
dernier Tegal des actes insinues. C'est en cela que les 
actes r^diges par les tabellions difteraient des autres 
actes r^diges par les parties seules. Mais Tinsinuation 
conserve toujours une superiorite evidente, car le sort 
de I'acte depend en somme de la declaration du tabellion 
et de son honorabilite ; de plus la vie d'un homme est 
limitee : le tabellion pent mourir, ou bien dans des cas 
tres nombreux, s'il r<5side trop loin par exemple, ou 



(i) C. J. 1. 9, t. 29, c. 31, § I ; 1. 4, t. 20, c. 16; nov. 44 ch. i et a ; 
nov. 73 ch. 7 J I. 
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pour toute autre cause, il peut lui fitre impossible de 
venir reconnaitre Facte en justice ; on sera alors prive 
du principal avantage de Tintervention du tabellion 
dans la redaction de Tacte, alors que Tinsinuation 
aurait assure indefiniment une preuve ^vidente de 
Tauthenticite de Tacte. ll est vrai que, en cas d'absence 
ou de mort du tabellion, si Tacte avait ^te 6crit par un 
clerc de la statioy en presence d'un adnumei^ator^ leurs 
depositions faites sous serment suffisaient k ^tablir 
I'authenticite de Tacte (nov. yS ch. 7. § i) mais a une 
condition, c'est que leurs temoignages soient en con- 
cordance parfaite avec le resultat de la comparaison 
d'ecritures a laquelle on devait cgalement proceder 
(nov. 73 ch. 7. § 2) : de sorte que, en r^alite, quand le 
tabellion ne peut, pour une cause ou pour une autre;, 
comparaitre en personne V instrumentum publice confec-- 
turn n*a pas plus d'utilite pour les parties que le simple 
chirographum^ et on retombe dans le troisieme cas que 
nous avons annonce, et auquel nous arrivons mainte- 
nant : lorsqu'il s*agit d'actes r|diges par les parties seu- 
lesdont Tauthenticite n'est pas reconnue volontairement 
par tous les imeresses, il faut que celui qui veut s'en 
servir essaye de retablir soit par Taudition des temoins 
instrumentaires, soit par la verification d'ecritures. 

3° Ici il fallait de toute necessite laisser au juge une 
grande liberte d*appreciation, car aucun des deux pro- 
cedes ne conduit k des resultats certains. Les temoins 
instrumentaires peuvent sans doute attester Tauthenti- 
cite de Tacte, affirmer que les souscriptions sont bien 
leur oeuvre personnelle, et les constitutions ont, nous 
I'avons vu, impose certaines conditions dans le choix des 
temoins, de maniere a ce qu'il ne portat, autant que 
possible, que sur des personnes dignes de foi. ^algr^ 
tout^ ^tant donn^ T^tat social et 6:onomique du monde 
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romain a cette epoque, il etait toujours facile, et fre- 
quent, de les suborner et de les corrompre, bien que le 
sermcnt leur fut impose. De plus il pouvait arriver que 
tous les temoins fussent morts ou absents, ou bien que 
la verity n'apparut pas clairement apres leurs explica- 
tions. Ce mode de verification des actes priv^s, subor- 
donn^ aux seals dires des temoins sujets h des erreurs 
ou h des compromissions pr^sentait done de graves 
dangers et il n'^tait pas possible que le legislateur lui 
accord^t toute sa confiance en enjoignant au juge de 
conlbrmer sa decision aux depositions des temoins ins- 
trumentaires ; cela aurait ^t^ tout k fait imprudent. 

II est vrai qu'on pouvait les controler par la verifica- 
tion d'ecritures : mais la aussi les dangers ^taient 
grands. La verification d'^critures [comparatio liltera- 
rum) consiste k. comparer T^criture de pieces qui sont 
incontestablement de la main de celui k qui on attribue 
r^criture avec celle qui est d^niee : on fait ainsi porter 
cette comparaison soit sur le corps de Tacte, soit sur 
les souscriptions du contractant ou des temoins, soit sur 
la completio s'il s'agit d'un acte r^dig^ par un tabellion 
qui pour une cause ou pour une autre n'a pas et^ 
reconnu par celui-ci, et on les compare a d'autres actes, 
a d'autres souscriptions du meme contractant ou des 
mfemes temoins [collatio subscriptionum)^ a d'autres conv 
pletiones du meme tabellion [collatio completionum pel 
adimpletionum) , Or il est incontestable que Terreur pent 
facilementse gKsserdansce genre de preuve. Les experts 
peuvent se tromper ou St re trompes soit par une imita- 
tion habilement faite, soit par la ressemblance de deux 
icritures, soit par les formes differentes de I'^criture de 
la mfime personne. Dans la preface de la novelle 78 Jus- 
tinien jaconte qu'un particulier ayant produit en justice 
un ecrit constatant un contrat d'^changc, la piice fut 
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d^niee, la comparaison d'ecritures ordonn^e, et les 
experts trouvant une dissemblance dans les Ventures 
jugerent la pi^ce fausse. Cependant plus tard, lorsque 
les t^moins qui Tavaient souscrite furent retroiiv^s, tous 
reconnurent leurs souscriptions et apres avoir avec soin 
controle leurs attestations, on dut reconnaitre qu'elles 
^taient conformes k la verite et que la piece ^tait bien 
authentique. Les experts n'avaient pas fait attention k 
ce fait que Pecriture d*un homme peut changer sous 
rinfluence du temps ou mSme parfois varie selon 
Tencre et Tinstrument dont il se sert pour ^crire. A plus 
forte raison pouvaient-ils etre tromp^s par les faussaires 
professionnels qui, nous dit Justinien, passent leur 
temps a s'exercer k contrefaire toute espece d'ecritures 
et dont rhabiletd d^passe tout ce que Ton peut imaginer. 
Aussi le l^gislateur pouvait-il encore moins se fier aux 
r^sultats de la comparatio litterarum qu'aux depositions 
des temoins instrumentaires. 

Pour toutes ces raisons, il fallait, en ce qui concerne 
les Merits redig^s par les parties seules ou les scripturae 
forenses dont le tabellion n'a pas reconnu et affirm^ 
Tauthenticit^, laisser au juge le soin de decider libre- 
ment, d*apres les circonstances du fait et les moyens 
produits par les parties, si Tacte 6tait ou non authenti- 
que. 

Cependant ici encore Justinien s*est efforc^ de 
restreindre sur certains points cette liberte d'apprecia- 
tion qu'il etait oblige de laisser au juge, particuliere- 
ment en ce qui concerne les pieces de comparaison qui 
pouvaient Stre employees dans la verification d'ecri- 
tures. D'apres la constitution 20 § 2 au C. J., 1. 4, t. 21, 
de 53o, les seuls ecrits susceptibles de servir a verifier 
r^criture d'une piece contest^e sont les actes insinu^s 

10 
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dans les acta publica^ les actes r^dig^s avec I'interven- 
tion d'un tabellion, et les chirographa qui portent les 
subscriptiones de trois t^moins, dont deux au moins 
devront certifier que Tecrit dnxane bien de celui auquel 
on Tattribue et reconnaitre en plus leurs propres sous- 
criptions : « non licere sancimus comparationem littera- 
rum ex chii^ographis fieri, nisi trium testiutn habuerint 
subscriptiones,.. {et) tantummodo ex forensibus vel publi- 
CIS instrumentis. » Tout autre 6crit est rigoureusement 
exclu alors m6me qu'il serait produit par celui contre 
qui se fait la verification. 

Au contraire, en 536, depuis la novelle 49, ch. 2, il 
est de nouveau permis de se servir comme pieces de 
comparaison des Merits quelconques invoques par 
Tadversaire en sa faveur : ce n*est la qu'une exception k 
la regie posee par la constitution de 53o (C. J.,1- 4, t. 21, 
c. 20, § 2), exception qui ne change pas le principe. En 
m^me temps la novelle en precise Fapplication en speci- 
fiant que les actes insinues dans les acta publica n'ont 
pas besoin pour servir de pieces de comparaison d'etre 
revfetus des subscriptiones de trois t^moins. 

Voila pour les actes qui peuvent servir de pieces de 
comparaison ; de plus, depuis la nov. 78, ch. 2, toute 
une cat6gorie d'actes prives rediges par les parties seules 
n'est plus susceptible en cas de contestation d'etre 
yerifi^e par le moyen de la comparaison d'^critures : ce 
sont les chirographa qui ne portent pas les subscriptiones 
des trois t^moins exig^es, nous Tavons vu, depuis la 
nov. 73. Ces actes ne sont pas nuls, mais il suffit que 
Tadversaire se refuse k reconnaitre volontairement son 
Venture et la ddnie pour que le chirographutn ne soit 
plus d'aucune utilite pour celui qui I'invoque k son 
profit : le sort de Tacte k la redaction duquel trois 
t^moins au moins n'ont pas assist^ et qui ne porte pas 
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letirs souscriptions, depend ainsi entiferement de la 
bonne foi de celui k qui on Toppose. Gela revient k dire, 
en somme, que, dans la pens^e de Justinien, Taudition 
des temoins instrumentaires doit dans tous les cas 
accorapagner la comparatio litterarurn^ de maniere k ce 
que Ton puisse toujaurs en controler les r^suhats. Ce 
n'est que dans le cas seulement ou les tdmoins instru- 
mentaires sont morts que Ton peut en cas de d^saveu 
de Tadversaire user de la preuve par comparaison 
d'ecritufes seule, mais accompagnee du serment de la 
personne qui pretend se servirde Tecrit (nov. yS,- ch. 7). 

Enfin Justinien impose de nombreux serments, d'abord 
au demandeur qui provoque la verification d'^critures 
et qui doit affirmer sous serment qu'il est de bonne foi, 
qu'il n'agit « neque liicri causa neque inimiciliis », puis k 
I'expert charge de faire la verification, et il inflige des 
amendes a ceux qui auront succombe dans Tinstance : 
ainsi celui qui aura conteste a tort Tauthenticite d'un 
acte redige par un tabellion paiera une amende de vingt- 
quatre solidi; deplus il ne pourra plus opposer la qtierela 
nonnumet^atae pecuniae^ si c' est un ecrit constatant un 
pret, ni la querela tion solutae pecuniae si c'est une quit- 
tance. (C. J., 1. 4, t. 2T, c. 16 pr. et § 2). Plus tard Justi- 
nien substitua a I'amende de vingt-quatre solidi celle du 
double de la valeur reclamee (nov. 18, ch. 8). Toutes 
ces dispositions avaient pour but de restreindre et de 
prevenir les demandes en verification d'ecritures non 
fondees, et par consequent d'augmenter la valeur de la 
preuve par ecrit. 

On sent dans toute cette reglementation, le desir de 
Justinien de restreindre autant que possible la preuve 
dirigee contre Texistence d^ Tacte, meme dans le cas ou 
les parties ayant neglige les precautions en usage pour 
mettre Tacte k Fabri des alterations^ Texistence de 
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cellcs-ci est possible sinon probable. La crainte qu*a le 
legislateur du Bas-Empire de la libre appreciation du 
Juge se manifeste nettement, soit qu'il se defie de son 
independance, soit qu'ii ait mauvaise opinion de son 
impartiality. II est k remarquer toutefois que si dans les 
deux premiers cas que nous avonstexamin^s le juge a 
perdu toute liberty d'appr^ciation, par contre dans le 
dernier cas il Ta conserv^e pleine et entiere, car si la 
comparatio litterarum a (5te reglement^e, le r^sultat de 
I'expertise ne lie pas plus le juge que Taudition des 
temoins instrumentaires ; Justinien ajoute cependant 
qu'il pr^fere que Ton suive les depositions des temoins; 
mais ce n'est qu'un conseil de sa part et en definitive le 
juge a toute latitude pour decider conformement k ce 
qu'il croit Stre la verity. 



S 2. 



Les restrictions considerables apport^es h la faculty de 
combattre la preuve par ecrit que nous venons d'etudier 
ne concernent que la preuve dirig^e contre I'authen- 
ticite de Facte, et non celle qui tend a detruire la 
sincerite de ses enonciations : il est facile dele d^montrer. 
Je laisse tout d^abord de cote les actes r^diges par les 
parties seules, puisque dans ce cas la preuve contraire 
pent se produire avec une liberty presque entiere ; il ne 
pent y avoir de doute que pour les actes insinu^s et les 
instrumenta publice confecta dont le tabellion a reconnu 
et affirme I'authenticite. En ce qui concerne toutd'abord 
ces derniers il est evident que leur reconnaissance par le 
tabellion dont ils sont Toeuvre, ne pent, en Tabsence d'un 
texte formel, influer sur leur force probante, puisque 
cette reconnaissance n'est en somme que la preuve de 



— 149 — 

la redaction de I'acte par le tabellion ; or les scripturae 
forenses, nous Tavons dit bien des fois, n'ont pas la 
valeur des actes authentiques modernes : le tabellion 
n'est qu'unmandataire choisi par les parties et depourvu 
de tout caraciere officiel ; le tabellion n'est pas une per- 
sona publica (Karlowa, op, cit.^ p. 1002) et ses actes ne 
jouissent pas de la ^des publica, Seulement le droit du 
Bas-Empire a fini par admettre que lorsque leur origine 
aurait 6x6 affirmee sous serment par le tabellion qui les 
avait r^dig^s, elle serait consideree comme prouvee ; 
mais au point de vue de la sincerite des ^nonciations de 
Tacte il n'y a aucune difference entre eux et les autres 
chirographa : ce sont des chirographa ecrits par un tiers, 
voila tout, et la declaration du tabellion affirmant qu'il 
a bien redig^ Tacte conteste, ne pent pas lui faire changer 
de nature ; le tabellion ignore d'ailleurs si Facte est con- 
forme a la reality des choses et si les parties ont €t6 
sinceres dans les declarations qu'elles ont faites devant 
lui. 

II en est de meme aussi pour les actes soumis a la 
formalite de Tinsinuation, quoiqu'ici il y ait plus de 
doute, k cause des expressions d'un texte qui nous dit : 
ff gesta quae sunt translata in publica monumenta perpe- 
tuam habent Jirtnitatem » (G. J., 1. 7, t. 52, c. 6). II sem- 
blerait d'apr^s ces mots, qu'a la suite de Tinsinuation 
toute preuve contraire 6tait interdite. Mais si c'est Ik le 
sens apparent du texte, ce n'est certainement pas son 
sens r^el ; il n'a eu en vue que la preuve dirig^e contre 
I'authenticite de I'acte, il a voulu dire qu'k la suite de 
['insinuation son contenu 6tait repute pour tout le 
monde officiellement et indefiniment authentique et, 
ce qui le prouve, c'est que deux constitutions de Dio- 
cletien etde Maximien (C.J.,1. 8, t. 49, c. 2 etl. 8, t. 54, 
c. 10) sans distinguer entre les actes insinu6s et non 
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insinu^s reconnaissent dans tous les actes la preuve 
contraire possible : non tarn scviptura quam Veritas ret 
considerari solet. (Cf. C. J., 1. 8, t. 54, c. 3o). D'ailleurs 
quel est le but de Tinsinuation ? C*est le m£me que 
celui des mesures prescrites autrefois par le stoatus- 
consulte de N^ron ; Justinien nous le dit tres nettement: 
il recommande aux parties de declarer leurs conventions 
aux magistrats qui ont le jus acta conficiendi et de leur 
demander I'insinuation^ parce que de cette maniere elles 
eviteront Ics chances de perte ou de destruction des 
actes et les mettront a Tabri des falsifications (nov. yS, 
ch. 7, S 3). 

De quibus licebit sese liberare contrahentes si consent 
serint utrique ad hoc veyiire ut insinuent instrumenta et 
projiteantiir ea sub gestis monumentorum ipsi contra- 
henies, quatenus priventur nequitid corruptione et falsi- 
tatibus. 

Que conclure de ce texte, sinon que le seul et unique 
but de rinsinuation est bien de mettre I'acte k Tabri 
des alterations et d*empecher Tadversaire de denier son 
ecriture? C'est ccla que les r^dacteurs de la constitution 
citee plus haut ont voulu exprimer par les mots de 
c< fii-mitas perpetua », de a perpetua et inconcussa fides ^ 
qui ne se referent qu'a Tauthenticit^ de Tacte et non a 
la sincerity de ses enonciations. 

En somme il etait impossible qu'il en fut autrement : 
pas plus que le tabellion, le magistrat qui procede a 
rinsinuation n*a pu savoir si les parties ^taient sinceres, 
si leurs declarations, dont il ne peut certifier que Texis- 
tence car il n'a pu en controler la v^racite, ^taient 
conformes a la r^alite des choses. Aussi ces declarations 
ins^r^es dans Tacte seront susceptibles de preuve' 
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contraire, et k la verite, on ne voit pas pourquoi, parce 
qu*elles ont ete insinu^es apud acta^ elles seraient abso- 
lument a Tabri de toute attaque. Mais au contraire il 
n'est pas permis de contester les faits qui ont it€ cons- 
tates « propriis sensibus » par le magistrat parce que 
celui-ci est une persona publica et que ses actes jouis- 
sent de la fides publica, Voila pourquoi, si Ton peut 
toujours attaquer Tacte pour simulation ou mensonge, 
on ne peut plus Tattaquer pour faux, on ne peut plus 
mettre en doute son authenticite. 

II ne faut done pas s'attacher aux diverses formes des 
actes, lorsque Ton veut etudier les restrictions que le 
droit du Bas-Empire a apportees k la preuve dirigee 
contre la sincerity des enonciations de Tecrit : Tinsi- 
nuation comme TintervQntion d'un tabellion ne sont et 
n'ont ^te considerees que comme des precautions contre 
les alterations et les falsifications que pouvait dans la 
suite subir VinsU^umentum^ des moyens d'assurer intacte 
la conservation des actes. La question qui se pose main- 
tenant a nous est tout k fait diff'erente : Tauthenticite de 
Tacte n'est pas contestee ou, si elle Ta ete, elle est etablie : 
que valent ses enonciations ? est-il possible de prouver 
que, bien qu'elles soient consignees sur un acte dont 
I'authenticite est certaine, elles ne sont pas Texpression 
de la verite, et par quels moyens cette preuve pourra- 
t-elle se faire ? 

La reponse k cette question semble, au debut du Bas- 
Empire avoir ete la m^me qu'k I'epoque anterieure : 
la simulation de Tecrit, de meme que dans le droit 
classique et anteclassique, peut-etre etablie par tous 
moyens : « Si quis gestum a se^ alium egisse scribi 
fecerit^ dit une constitution de Diocletien et de Maxi- 
mien (C. J. 1. 4, t. 22, c. 4) plus actum quam scriptum 
valet »;« in exercendis litibus^ dit une autre constitu-" 
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tion de Constantin (C. J. 1-4, t. 21, c. i5), eamdem vim 
obtinent tarn fides instrumentoimm quant depositiones 
test turn, » 

Ces textes sont tres clairs et fort nets : comme a T^po- 
que anterieure, les Merits et les depositions des t^moins 
ont la m^me force probante et la conclusion qui s'im- 
pose est qu'ils peuvent etre invoques les uns a Tencontre 
des autres. Mais en ^tait-ii encore ainsi sous Justinien, 
et de son temps ce principe que nous trouvons si nette- 
ment formule dans les textes du debut du Bas-Empire 
etait-il encore integralement appliqu^ ? Cola parait pro- 
bable, puisque la constitution de Diocletien figure au 
Code de Justinien sous la rubrique : plus valere quod 
agitur quatn quod simulate concipitur^ rubrique qui 
r^pete elle-meme encore une. fois le principe et qui 
etant Toeuvre des commissaires de Justinien charges de 
la confection du code, doit etre Texpression du droit en 
vigueur de leur temps. Et cependant, il n'en etait pas 
ainsi dans la realite des choses, car, comme nous allons 
le voir, au temps de Justinien, le principe formule par 
les constitutions que nous venons de citer avait subi de 
nombreuses atteintes qui dans la pratique arrivaient k 
le miner presque entierement. 

La premiere r^sulte d'une constitution de Tempereur 
Justin (C. J. I. 4, t. 3o, c. i3) : 

. Generaliter sancimus : ut si quid scriptis cautum 
fuerit pro quibuscumque pecuniis ex antecedente causa 
descendentibus eamque causam specialiter promissor 
edixeritj non jam ei licentia sit causae probationem stipu^ 
latorem exigere^ cum suis confessionibus acquiescere 
debeat; nisi certe ipse e contrario per apertissima rerum 
(irgumenta scripto inserta religionem judicis possit ins- 
truere quod in alium quemquam modum, non in eum quern 



J 
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cautio perhibet, negotium subsecutum sit. Nimis entm 
indignum esse judicamus quod sua quisque voce dilucide 
protestatus est^ id in eamdem causam injirmare testimO" 
nioque propria resistere. 

Ce texte celebre qui a amene rinterpolation d*un 
texte de Paul Dig. I. 22, t. 3, fr. 25 § 4 augmente consi- 
derablement la valeur de Tecrit en posant pour la pre- 
miere fois le principe de la distinction entre les ecrits 
causes et non causes. Si Tacte qui constate une obliga- 
tion de sornme d'argent quel qu'il soit (pro quibuscum- 
que pecuniis) mentionne egalement la cause de Tobliga- 
tion, alors non seulement celui k qui on Toppose ne peut 
plus invoquer la quef^ela non numeratae pecuniae^ mais 
encore s'il veut prouver que les enonciations de Tacte ne 
sont pas sinceres, ne correspondent pas a la r^alite, il 
devra le faire uniquement au moyen de preuves ecrites 
et evidentes [per apertissima rerum argumenta scripto 
ifiserta) : on ne peut pas prouver autrement que la 
teneur de Facte n*est pas conforme a la realite des 
faits (i). (cf. C. J., 1. 4, t. 19, c. 25 et 1. 2, t. 42, c. 3.) 
Les temoins ne pourront etre entendus que pour etablir 
un fait extrinseque, par exemple T^ge des contractants. 

Sous Tapparence d'une disposition particuliere, cette 
constitution augmentait ainsi notablement la valeur de 
Tecrit en general. II est vrai qu'elle y met une condi- 
tion ; mais cette condition est tres facile k observer. 
Tous les actes qui nous ont ete conserves indiquent la 
cause de Tobligation qu'ils constatent ; il devait y avoir 
tres peu d'ecrits qui s'exprimaient confus^ment [indis- 



(i) Eneas de perte ou de destruction du titre la preuve testimonale 
est toujours possible (C. J., 1. 4, t. 21, c. i, 7 et 10.) 
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Crete loqui) sans preciser le fait obligatoire. Tous d^sor- 
mais contiendront Tindication de la cmse tt on ne 
4>ourra plus combattre la sincirite de leurs enonciations 
que pardes dcrits : la constitution est tout Ji fait generate 
igeneralitev sancitnus,) Justinien, apres quelques hesi- 
tations, (C. J., I. 8, t. 37, c. 14; 1. 4, t. 20, c. 18; 
nov. 73 ch. 2 et 6) consacre les solutions donnees par 
■son pr^decesseur en assimilant seulement aux Merits les 
tdmoins au-dessus de tout soupcon [testes idonei et omni 
-exceptione majores). 

La seconde restriction apport^e k la preuve dirig^e 
<:ontre la sinc^rit^ d*un acte concerne T^crit constatant 
la stipulation (i), qui porte le nom technique de cantio 
plus frtquemment employ^ dans ce cas que le nom g6n^- 
rique d'instrumefitum (Gneist, Die formellen Vertraege, 
pp. 23i). II ^tait d'un frequent usage de constater par 
^crit ce contrat formaliste et Cic^ron, nous Tavons vu, 
comptait d^jk les stipulations parmi les actes quae in 
scripto aguntur (Topiques ch. 25 et 26). Tantot cet dcrit 
qui constatait la stipulation indiquait a la fois Tinterro- 
gation $t la reponse (2), ce qui au d^but dtait necessaire 
pour qu'il puisse fournir la preuve complete de la stipu- 
lation qui se compose essentiellement de ces deux ele- 
ments, tantot il n'indiquait que la promesse, car des 
I'epoque classique on avait admis que la promesse de 
prestation, si elle etait prouv^e par ^crit, suffisait Ji faire 
pr6sumer, sauf preuve contraire possible, que cette 



. (i) Stoupf N. R. hist. 1887, pp. 349 a 269 ; L. Seufpbrt, Zur Geschichte 
der obligatorischen Vertraege, Nordlingen 1881, pages 28, 29. 

(2) Nous en avons un exemple dans Tacte de donation de T. Flavins 
Artemidonis (Girard Textes, p. 788) : « Haec sic recte dari fieri praesta- 
rique stipulatus est M. Herennius Agricola^ spopondii T, F. Artemis 
dorus. » 
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promesse n'etait que la suite d*une interrogatio et a 
etablir ainsi tous les Elements de la stipulation. C*est ce 
qui rcsulte d'un texte de Paul Sentences 1. 5, t. 7 § 2 
reproduit par les Instit. 1. 3, t. 19S I7^ 

5/ scriplum fuerit in instrumenlo promisisse aliquem 
perinde habetur ac si interrogatione praecedente res- 
ponsum sit. 

II en resulta que la pratique du Bas-Empire prit 
rhabitude de ne plus mentionner'en detail raccomplis- 
sement des deux formalites qui composent la stipula- 
tion, mais d'indiquer seulement raccomplissement de la 
promesse (voyez I'exemple rapport^ au Dig. 1. 24, t. i., 
fr. 58). On ne s'en tint pas la ; c'est un fait tout k fait 
carateristique qu'au cours du temps la clause indiquant 
la stipulation se raccourcit toujours (i) : de plus en 
plus resumee, condensee, elle finit par ne plus contenir 
les noms des contractants et devenir une formule tout k 
fait abstraite et schematique. C*est ainsi qu'au vi^ siecle 
on se borne a mettre sur Facte : de qua ie et omnibus 
suprascriptis stipulatione et sponsione solemniter inteF- 
posita^on m^me plus simplement : stipulatione et spon- 
sione interposita. 

Cette constatation ecrite de la stipulation pouvait k 
Tepoque classique et meme pendant la plus grande par- 
tie du Bas-Empire Stre combattue par tous moyens soit 
par Merits soit par temoins avec la plus entiere liberty. 
A vrai dire c'etait la plupart du temps tres difficile, car 
la preuve de Tabsence de stipulation malgre T^crit qui 
en constate Texistence, rencontrait des obstacles sou- 



<i) Gncist, op, citj p. 247. 
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vent insurmontables. Lorsque, par exemple, deux per- 
sonnes qui n'^taient ni sourdes ni muettes avaient ete 
rtellement en presence, la preuve de rinobservation 
des formes de la stipulation ^tait presque impossible, 
et les parties pouvaient sans grands risques negliger la 
forme de la stipulation, ne plus prononcer les paroles 
et ^crire seulement dans I'acte la formule de la stipu- 
lation. 

Mais si cette preuve 6tait la plupart du temps tres 
difficile, elle ^tait toujours possible, malgre les obsta- 
cles de fait qu'elle rencontrait et les textes eux-memes 
nous indiquent les cas ou elle peut se produire avec le 
plus grand succes. C'est ainsi que si Ton demontre 
I'existence chez les parties d'une infirmite physique 
rendant Techange des verba impossible, s'il est etabli, 
par exemple que I'une des parties ou toutes les deux 
sont malades, alitees au point qu'elles n'aient pu se 
joindre, la mention de I'ecrit portant que la stipulation 
a ete accomplie devient sans efifet, et la preuve de Tin- 
observation des formes de la stipulation est faite malgre 
Tecrit (Instit. 1. 3, t. 19, § 7). II en est de meme si Ton 
parvient k prouver que les parties mentionnees dans 
I'acte comme etant pr^sentes, n'avaient pas ete en rea- 
lity misesen presence Tune de Tautre (C. J. 1. 8, t. 38, 
c. i). On congoit tres bien dans ces deux hypotheses la 
possibilite de la preuve contraire ; elle semble meme 
avoir ^t^ si frequente dans la pratique romaine que, 
d'apres Justinien (Instit. 1. 3, t. 19,5 12}, de nombreux 
proces ^taient souleves par les debiteurs qui preten- 
daient et souvent avec succes qu'ils ne s'^taient pas 
rencontres avec leurs creanciers. Souvent ils triom- 
phaient, si souvent m^me que Justinien nous dit dans 
ce style pompeux et declamatoire fort en honneur au 
Bas-Empire que cela jetait le trouble dans TEtat (C. J. 



1. 8, t. 38, c. 14). II y a dans ce langage de Justinieil 
une exageration ^vidente, mais il n*en est pas moins 
vrai qu'il ne Taurait pas tenu, si la preuve dirigec cori- 
tre les enonciations de la cautio avait €i€ aussi rare que 
veulent bien ledire certains auteurs. 

En tons cas, ce qu'il faut bien remarquer, c*est que, 
jusqu'h Justinien, quand la preuve contraire est impas- 
sible, cela tient k une impossibilite de fait et non k une 
impossibilite de droit. Malgr^ Timportance predomi- 
nante prise en pratique par la cautio^ elle reste un 
simple titre probatoire qui n'etablit Texistence de la 
stipulation que jusqu'a preuve contraire, et si Tecrit 
qui constate \a promissio fait supposer qu'il y a eu inter- 
rogatio et par suite stipulation c*est en vertu d'une sim- 
ple pr^somption de fait, presomption qui pent toujours 
tomber devant la preuve contraire. 

Gette preuve contraire fut pour la premiere fois res- 
treinte legalement par Justinien (C. J. 1. 8, t. 38, 
c. 14) (i). D'apr^s cette constitution si la stipulation est 
mentionnee dans un ^crit indiquant le jour et la ciVitas 
ou la stipulation a eu lieu, celui qui veut prouver que 
les parties n*ont pas ^te en realite mises en presence 
Tune de Tautre contrairement aux Enonciations de Tacte 
doit etablir non seulement qu'elles ne sont pas rencon- 
tr^es, mais encore que Tune d*elles etait absente de la 
civitas pendant toute la journee indiqude dans Facte, et 
de plus il ne peut faire cette preuve qu'au moyen 
d'ecrits ou de t^moins au-dessus de tout soupcon r 

Et si inter praesentes partes res acta esse dicitur^ et 
hoc esse credendum^ si tamen in eddem civitate utraque 



(i) Cf. Inslit. 1. 3, t. 19, § 12. 



persona in ed die commanet in quo hujusmodi instrU' 
mentum conscriptum est^ nisi is qui dicit sese pel adver- 
sarium abfuisse liquidis ac manifestissimis pvobationi- 
bus et melius quidem si per scripturam vel saltern per 
testes undique idoneos et onuii exceptione majores osten- 
derit sese pel adversarium suum eo die cipitaie abfuisse ; 
sed hujusmodi scripturas propter utilitatem contrahen-^ 
tium esse credendas. 

De m^me que dans la constitution de Justin (C.J. 1. 4, 
t, 3o, c. 1 3) nous voyons apparaitre nettement ici la 
preuve legale. Justinien donne a Tecrit qui constate 
la stipulation une force probante k peu pres absolue. 
II ne faut pas dire pour cela que la stipulation est 
devenue un contrat ecrit (i) ; ce serait une grande 
erreur ; Tecrit qui la constate a seulement une force 
probante plus grande et une force probante que Ton 
determiner, a la difference des ecrits d'autrefois dont la 
valeur ne pouvait etre fixee, car il faut bien remarquer 
que la preuve contraire n'est pas supprim^e : elle est 
seulement soumise a des restrictions nombreuses, mais 
dans ces limites elle peut toujours se produire. 

II n'en est pas moins vrai.que la valeur de Tecrit 
cpnstatant une stipulation etait consid^rablement ren- 
forcee, ce qui avait dans la realite une importance 
^norme, une importance telle que nous pouvons diffici- 
lement nous Timaginer aujourd'hui, car rien dans notre 
droit actuel ne peut nous donner une idee du develop- 
pement veritablement extraordinaire qu'avait pris la 
stipulation dans la pratique romaine du Bas«Empire. 



(i) Ainsi apres Justinien la stipulation tombe devant la preuve qu'une 
partie est sourde et muette. 
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Des Tepoque classique on peut dire sans exag^ration 
que dans la pratique la stipulation s'est substitute k 
tous les contrats : non seulement elle sert k re^ndre obli- 
gatoire les pactes non munis d'action, mais encore elle 
se juxtapose a tous les contrats qui ctaient cependant 
deja obligatoires par eux-memes et les fait disparaitre : 
c'est ainsi que nous voyons dans les textes que la Vente 
comme la societe, le pret comme la donation, le partage 
aussi bien que le precaire, tout ^tait realist au moyen 
de ce contrat verbal. Nous avons sur ce point une sdrie 
d'exemples concrets : je ciierai en parjticulier pour la 
vente Facte rapporte dans Girard, Textes p. 809 : pour 
le pret le fr. 40 au Dig. 1. 12, 1. 1 ; pour la societe Tacte 
rapporte dans Girard, Textes p. 817 et le fr. 71 pr. au 
Dig. 1. 17 t. 2 ; pour la donation Girard, pp. 788-789 ; 
pour le partage le fr. 45 au Dig. Lit. 14 ; pour le 
precaire enfin le fr. i5, | 3 au Dig. 1. 43, t. 26, De sorte 
que Ton est amene a penser que dans la pratique, les 
parties devaient regler les conditions de leur marchfi en 
toute liberte, sans se preoccuper de savoir dans quelle 
cat^gorie de contrats ou de pactes il pouvait rentrer, 
puis elles faisaient une stipulation que Ton appelait 
stipulatio adjecta ou subdiia (C. J. 1. 4. t. 37, c. 4). 
L'acte k son tour qui constatait les divers arrangements 
et engagements des parties, commencait par les iof^^ 
m6rer, et se terminait ensuite par la phrase : haec recte 
dari fieri praestarique stipulatus est N. spopondit N. 
Cette clause figurait toujours presque k la fin de Tacte : 
« quod fere novhsima parte pactorum^ nous dit Ulpien 
Dig. 1. 2 t. 14 fr. 7 % 12, ita solet insereri : rogavit 
Titiiis^ spopondit Mevius ; haec verba non tanlum 
pacLionis loco accipiuntur^ sed etiam stipidatiwtis. » 

Dans toutes ces hypotheses ou nous voyons la stipu- 
lation intervenir k propos d'un autre contrat, il ne 
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faudrait pas croire qu'elle un forme second contrat, 
juxtapose au contrat anterieur et destine k coexister 
avec lui : un seul contrat subsiste, les textes sont 
formels sur ce point, et ce contrat, c'est le contrat 
verbis : Paul au Dig. 1. 46 t. i fr. 126 § 2 : « non dime 
obligationes nascuntur^ sed una rerborum. » II y a nova- 
tion : Tobligation verbis supplante le contrat anterieur 
qui s'efFace et disparait (i). 

II est facile de comprendre quelle^ont €t€ les raisons 
qui ont determine cette extension de la stipulation aux 
autres contrats ;,elle est due aux avantages que procurait 
Toperation en ce qui concerne la preuve du negotium 
Juris, Ces avantages sont ^vidents si le contrat qu'il 
s'agit de remplacer par la stipulation est un contrat de 
bonne foi : la bonne foi en effet exige que le juge tienne 
compte des obligations r^ciproques des parties et les 
compense quelle que soit leur cause : il. en est ainsi du 
moins, depuis Marc-Aurele. Cela n'est pas possible 
lorsque le demandeur interne Taction nee de la stipula- 
tion, V actio ex stipulatu (2). Mais meme dans un contrat 
de droit strict comme le mutuum^ on avait encore int^ret 
a faire intervenir la stipulation. En effet si Taction qui 
nait dans les deux cas est une action de droit strict, le 
mutuum est un contrat qui se forme re, et il faudra qu'en 
ca% de contestation le cr^ancier fasse la preuve de la 
datio. Or de sa nature la datio est un acte Equivoque, 



(i) C'est bien la ce que Ulpien appelle : prioris debiti in aliam 
ohligationem civilem vel naturalem transfusio atque translatio. (Dig. 
L 46, t. 2, fr. I.) 

(2) II est vrai que le defendeur pcut faire inserer dans la formule 
Texception de dol, ce qui fait k peu pr^s disparattre la difference ; maift 
cette exception peut avoir ete omise et alors elle ne peut plus ^tre 
invoquee devant le juge. 
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sur lequel au jour de la demande en restitution le debi- 
teur pourra soulever des difficultes, pretendre par 
exemple qu'il a recu la somme a titre de rembour- 
sement et non k titre de pret. Ce sont ces questions de 
fait fort delicates que Temploi de la stipulation permet 
d'eviter. Le creancier alors n'a plus qu'k prouver une 
seule chose, raccomplissement de la solennite verbale. 
On voit combien Temploi de la stipulation presentait 
d'avantages pour le creancier qui en pratique faisait la 
loi du contrat (i) et combien il rendait plus simple, plus 
rapide^plus certaine, Texecution des obligations contrac- 
tuelles. A plus forte raison etait-il indispensable dans 
les pactes qui n'^tant pas obligatoires par eux-m^mes 
. n'auraient jamais pu comporter sans cela d'execution 
forcee. 

II n'est done pas ^tonnant que dejk dans le droit 
classique et surtout dans le droit du Bas-Empire, la 
stipulation soit devenue le procede habituel par lequel 
on rend obligatoires toutes sortes de conventions, y 
compris celles qui ont ^t^ qualifiees de contrats par le 
droit classique. A vrai dire la stipulation n'est pas un 
contrat ayant une individualite propre. Ce n'est pas un 
negotium qui corresponde a un but determine de la vie 
juridique, c'est un procede qui rend obligatoires des 
negotia de tout genre, c'est un acte juridique qui pent 
fitre a titre onereux ou k titre gratuit, qui cr^e un 



(i) Une autre cause aussi, tres importante en pratique, poussait k 
adjoindre une stipulation au mutuum. Les Remains ne prctaicnt guere 
qu*a inter^ts, et meme a gros interets ; or une stipulation fut toujours 
necessaire pour rendre obligatoire la convention d'interets par suite de 
rinefiicacite du pacte adjoint au mutuum ad augevdam obligationem : 
c'etait la stipulatio sortis et usurarum. On prit alors I'habitude do stipuler 
cn m^me temps les interets et le capital, 

11 
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rapport de droit entre deux personnes ou renforce un 
rapport preexistant (cautionnement) ou encore le rajeu- 
nit (novation). En r^alite la stipulation n'est qu'un 
moule, une forme juridique obligatoire qui vaut inde- 
pendamment de toute id^e de cause et dont rapplication 
est presque infinie : c'est ce qui faisait son importance 
dans la pratique romaine. Et lorsque Justinien vient 
restreindre la preuve de la simulation de I'acte qui la 
constate et donner a la cautio une force probante a peu 
pres absolue, il statue en realite pour tous les ecrits 
constatant des contrats car tous contenaient la formule 
stipulatoire. La disposition qui se presente a nous 
comme une disposition particuliere, doit etre consideree 
par suite des habitudes de la pratique romaine comme 
une disposition generale s'appliquant a tous les ecrits 
constatant des contrats. 

II est done vrai de dire que le droit romain du 
Bas-Empire a connu la preuve legale ; nous venons 
de voir en effet que de plus en plus la loi [se defie de la 
preuve par temoins, qu'elle considere la preuve par ecrit 
comme la plus sure, celle que le legislateur doit 
recommander et imposer ; et que les constitutions 
avaient considerablement augmente la valeur de Tecrit 
en restreignant, la preuve dirigee soit contre Tauthen- 
ticite de Tacte, soit contre la sincerite de ses ^noncia- 
tions. C'est la un achemincment vers la solution du 
droit moderne, mais a vrai dire on en est encore 
bien eloigne, car il faut remarquer que si le droit du 
Bas-Empire tend a consacrer — et encore ne le fait-il 
pas completement — la predominance de la preuve 
litterale sur la preuve testimoniale qui se traduit par la 
defense de produire en toute liberte des temoins contre 
Tecrit, il n'a pas attribu^ a ce dernier cet autre privi- 
lege que Ton rencontre dans les legislations modernes, 



— i63 — 

k privilege d'fitre produit a rexclusion des t^moins 
dans toute matiere exc^dant une certaine valeur. Et 
cependant sur ce point encore, on peut noter aussi une 
tendance, un acheminement vers la solution qui est 
celle de notre droit contemporain : ainsi Justinien (C. J. 
1. 4. t. 3. c. 17) exige que le pret de 5 livres d'or et au- 
dessus s'oit constate par ^crit. Que dans cette hypothese 
r^crit soit exig^ ad probationem ou ad solemnitatem, il 
n'importe : ce texte n'accuse pas moins clairement une 
tendance du legislateur romain du Bas-Empire a exclure 
la preuve te'stimoniale pour les actes juridiques particu- 
lierement importants et ou Tint^ret en jeu est consi- 
derable (i). 

Nous avons ainsi termine Tetude des efFets et de la 
force probante de Tecrit au Bas-Empire, abstraction 
faite des consequences anormales de la querela non 
numeratae pecuniae qu'il nous reste maintenant a ^tu- 
dier. Mais auparavant il nous faut examiner, au sujet 
des effets normaux de I'ecrit, une derniere question : on 
admet generalement aujourd'hui (2), et on peut en effet 
poser la question, qu*au Bas-Empire Tdcrit a et6 
pfus qu'un titre probatoire, qu'il a dte un element 
constitutif de Facte juridique, du contrat, en un mot 



(i) II faut rapprocher cette decision des nombreux cas du droit de 
famille oti la preuve ecrite est seule possible: ainsi ia legitimation (Instit. 
1. I. t. 10, § i3) ; I'adoption (C. J. 1. 8. t. 48 c. 11.) ; Tadrogation (G. J. 
1. 8. t. 48, c. 2) ; Temancipation (C. J. 1. 8. t. 49 c. 5); rafFranchissement 
in sacrosanctis ecclesiis (C. J. 1. i. t. i3 c. i) component au Bas-Empire 
la redaction d'un ecrit. ' 

(2) Brunner. Zuj Ilechtsgeschichte dcr Urkunde, t. i.pp- 60 a 66; 
Karlowa, R. R. G., 1. 1, pp. 994 a ioo3 passim ; Mitteis Reiclisrecht und 
Volksrccht, pp. 485 et sqq ; Stouff, Ettide sur la formation des contrats 
par recriture, N. R. hist. 1887, p. 22.3 k 268, 
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une solennite. L'ecrit aurait ainsi jou6 un role impor- 
tant dans la formation des contrats. Cette theorie en soi 
n'estpasnouvelle : des auteurs anciens avaient dejk sou- 
tenu qu'il avait exists dans le dernier droit romain un nou- 
yeaucontrait Utteris. lis s'appuyaientpourcela surun pas- 
sage des Institutes, 1. 3. t. 21, ou Justinien pretend qu'il 
existe encore de son temps un contrat litteris sous la 
forme d'un chirographum constatant mensongerement 
un pret, et que Ton ne pent plus attaquer parce que le 
delai de deux ans de la querela non numeratae pecuniae 
est expire : 

Si quis debere se scripserit quod ei numeratum non 
est^ de pecunia minime numerata post multum temporis 
exceptionem opponere non potest ; hoc enim saepissime 
constitutum est. Sic fit ut et hodie dum queri non potest 
scriptura obligetur. 

Mais aujourd'hui, depuis la demonstration de Gneist 
(die formellen Vertra^ge, pp. 362 et sqq) qui n'a pas €t€ 
^branlee jusqu'a present, on admet en g^ndral avec raison 
qu'il ne peut ^tre question ici d'un contrat litteris : Jus- 
tinien a, dans ce passage, simplement confondu la for- 
mation de Tobligation et sa preuve : quand un denran- 
deur muni d'un chij^ographum ^manant du defendeur, 
lui reclame une somme d'argent bien qu'il n'ait rien 
vers6, le fondement de son action est incontestablement 
le pr6t, l^galement pr^sum^ sans doute, mais non pas 
i'^crit. C'est evident, et tellement evident que Justi- 
nien lui-m^me, tres probablement, n'etait pas dupe plus 
que nous des apparences, car il est k remarquer que 
nulle part ailleurs, ni dans le Code, ni dans les Novel- 
les, ni dans le Digeste il n'est question de ce pr^tendu 
contrat litteris. Bien plus, les r^dacteurs du Digeste 
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ont mis un soin extreme a efFacer partout le nom mSme 
du contrat litteris (Dig. 1. 44, t. 7, fr. i, § i et les textes 
cit^spar Gneist, p. 872, note 2), et de nombreux textjs 
(par exemple C. J., 1. 4, t., 2 c. 6 et 14) disent formel- 
lement que les pactes constates dans un mstrumentutn 
sans les formes de la stipulation ne sont pas obligatoi- 
res. L'erreurde Justinien semble avoir ete parfaitement 
consciente, et Texistence d'un titre special aux Institutes 
consacr^ au contact litteris ne s'explique que parce que 
Justinien imitant et suivant pas k pas Touvrage de Gains, 
a voulu maintenir la celebre division des contrats en 
quatre classes re, verbis, litteris et consensu, Comme le 
dit tres bien Gide (Etudes sur la novation, p. 219), le 
contrat litteris de Justinien, semblable a une fausse 
fendtre qui donne une apparence de regularity a une 
facade, n*est qu'un contrat postiche qui ne figure que 
pour la sym^trie. 

Aussi n'est-ce pas sur ce texte des Institutes que les 
auteursmodernes sebasent pour dire qu'au Bas-Empire 
r^criture jouait un role important dans la formation des 
contrats. Ce role n'a pas, en eflfet, pour origine les 
prescriptions du l^gislateur; il n'existait que dans le 
droit reellement en vigueur, le droit applique, le droit 
de la pratique, et non dans le droit officiel de Tempire 
romain. Celui-ci, etant donn^e I'immensit^ de Tempire, 
et les elements disparates et imparfaitement assimil^s 
qu'il contenait, n'a jamais 6te qu'un jus commune sup- 
pl^iif, d*une application moins courante que le jus pro-- 
vinciale. De plus, c'est un fait absolument g6n^ral que, 
mfime aux ^poques ou la science du droit est tres d^ve- 
lopp^e et tres repandue, le droit reellement appliqu^ 
n'est pas tout k fait le m^me que celui qui est formula 
dans les codes et les lois ; il y a toujours, selon Texpres- 
sion d'lhering, des principes de droit latents non recon- 
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nus et formules comme tels par les theoriciens et les 
legislateurs. A plus forte raison les differences entre le 
droit theorique et le droit pratique sont-elles encore 
bien plus marquees h une epoque comme le Bas Em- 
pire ou la science du droit est en pleine decadence, ou 
rignorance des juges et des parties croit sans cesse. 
Aussi se forma-t-il dans les provinces un veritable droit 
coutumier parfois tres different du veritable droit ro- 
main. Comme le dittres bien Brunner, Zur Rechtsges- 
chichte der Urkunde, t. i, p. 1 13, « de mfeme qu'a cote 
« du latin ecrit on parla dans les provinces un latin vul- 
« gaire, de meme il se developpa chez les habitants de 
« ces memes provinces un droit vulgaire, moins ad^quat 
« a la logique juridique, qu'aux besoins pratiques de la 
« vie et qui se presente k nous comme un developpe- 
n ment ou, si Ton veut, comme une ddgen^rescence du 
« pur droit romain ». La comparaison est tout k fait 
exacte ; Tanalogie est frappante, et on ne saurait mieux 
indiquer quellea 6te la physionomie exacte de ce droit 
populaire qu'en le rapprochant du latin vulgaire, parfois 
si different de la langue des auteurs litt^raires, que nous 
sommes habitues a considerer comme la veritable lan- 
gue romaine . 

Dans ce droit vulgaire, Tecrit semble avoir jou^ un 
role tout a fait preponderant dans la formation des con- 
trats ; il ^tait considere non pas seulement comme une 
preuve, mais comme un Element du contrat. C'est ce 
qui a 6te demontr^ en premier lieu par la decouverte du 
livre de droit syro-romain (i), ouvrage d'june valeur 



• ( 1 ) Bruns et Sachau. Syrisch-roemisches Rechtsbuch aus dem Vilnf- 
ten Jahrhundert, Leipzig, 1880 ; Esmein. Melanges d'histoire du 
droit, x885, pp. 403 et sqq. 



— 167 — 

inestimable, parce qu'il nous montre le droit romain 
parfois d^figure, mais vivant de sa vie reelle dans une 
province d'Orient, au v® siecle. Un des traits caracte- 
ristique du droit r^v^le par le livre syro-romain est Tim- 
portance attribuee a Tecriture dans les divers actes 
juridiques. Un acte ecrit est exige pour la vente, pour le 
pret, pour la donation, pour la transaction, pour la 
societe, pour le partage, ensommepourtous les contrats 
et de plus, en dehbrs de la matiere des contrats, pour 
Temancipation, Tadoption et les conventions matrimo- 
niales. C'^tait un Element essentiel de Tacte, impost par 
la coutume (i). Le livre syro-romain qui est essentiel- 
lement un coutumier qui constate la coutume, men- 
tionne ainsi la redaction d'un ecrit pour tous les contrats 
et presque pour tous les actes juridiques comme une 
condition prdalable qui se coniprend de soi-meme. 

Ce fait tres important revele par le livre syro- 
romain est confirm^ par une s^rie de rescrits impe- 
riaux (2) qui ddmontrent qu*k la fin de T^poque impe- 
riale on doutait dans la pratique de la validite des 
actes juridiques non constates par ecrit. L'^crit appa- 
raissait aux praticiens comme T^l^ment obligatoire du 
contrat. Cette habitude d'esprit venait probablement de 
la pratique grecque : Temploi de I'ecriture dans la vie 
juridique est tres ancien chez les Grecs. Des Tepoque 
des orateurs attiques la redaction d'un acte etait la 
forme reguliere du contrat ; la convention orale n'avait 
de valeur que si elle ^tait conclue devant temoins. 
M^me dans ce cas, il ^tait tout k fait utile de rediger un 



(i) Bruns, op, cit,y p. 2o5. 

(2) Voyez sur ce point Mittbis op. cit.y ch. 14, 4* partie : Schriftform 
der Vcrtraege, pp. 5 14 et sqq. 
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ecrit, a cause de la mauvaise foi bien connue des Grecs* 
II en resulta qu'^ I'epoque romaine Tecrit etait d'ua 
usage tout a fait general dans la partie orientale de 
Tempire, que de plus en plus on pensait que Tecrit ^tait 
en quelque sorte Tessence du contrat et que Techange 
purement oral des consentements ne suffisait pas. Peu 
k peu cette id^e se repandit dans tout Tempire. D6jk a 
Tepoque classique, les jurisconsultes ^prouvent le besoin 
de formuler nettement et de rappeler aux praticiens la 
distinction fondamentale entre Tecrit qui prouve le 
contrat et le contrat dont Texistence est ind^pendante 
de la preuve : « Nojijigura Utterarum^ dit Paul, Dig., 
1. 44, t. 7, fr. 38, sed oratione quam exprimunt litterae^ 
obligamm^ ; quatenus placuit^ non minus valere quod 
scriptura^ quam quod vocibus lingua figuratis significa" 
retur. » Ce texte contient certainement une protestation 
des theoriciens du droit contre les tendances qui d^ji 
s'etaient fait jour dans la pratique et qui reposaient sur 
une confusion entre la preuve de Tacte juridique et son 
existence (i). Cette tendance persista dans la suite, car 
nous voyons au Bas-Empire une serie de rescrits la 
combattre energiquement(2). Toussont r^diges presque 
dans les memes termes ; je ne citerai que les trois sui- 
vants choisis parmi les plus caracteristiques, car il serait 
inutile d'accumuler les citations : 

Instrumentis etiam non intervenientibus^ venditio facta 
rata manet (C J. 1. 4, t. 21, c. lo). 

Instrumentis etiam non intervenientibus semel divisio 
recte facta non habetur irrita [C J. eod. tit. c. 9). 



(ij KuNTZB^ Cursus des roemischen Rechts, § 656. 
(2) Voyez les nombreux textes rassembles et cites par Mittbis op.cit 
pp. 5i5 et 5x6 : de Diocletien seul il y a sur ce point quatorze rescrits. 
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Pactum quod bona fide interpositum docebitur etsi 
scriptura nan existente^ tamen si aliis probationibus ret 
gestae Veritas comprobari potest^ praeses provinciae 
secundum jus custodiri efficiet. (C. J. 1. 2 t. 3 c. 17). 

Les trois textes que nous venons de citer concernent 
la vente, le partage et les pactes ; mais ce ne sont la que 
des exemples ; il y a des rescrits de ce genre pour tous 
les contrats (i) et presque pour tous les actes de la vie 
juridique. 

Nous avons IJi, dans cette s^rie de constitutions, une 
preuve indirecte, il est vrai, mais tout k fait decisive, 
qui nous d^montre Texistence d'une croyance generate 
et persistante k la n^cessit^ de la redaction d'un ^crit 
dans les actes juridiques, et cela aussi bien chez les 
praticiens que, ce qui est plus grave, chez les juges de 
r^poque. II faut se rappeler en eflfet que ces rescrits tous 
concus en termes analogues ^taient adress^s k des juges 
ou a des parties qui avaient sollicit^ Tavis de Tempe^ 
reur sur des proces pendants. Cela prouve done d'une 
mani^re ^vidente que la th^se que combat le rescrit 
avait ^t^ soutenue devant les tribunaux et qu'elle faisait 
pen^trer au moins le doute dans I'esprit des juges qui 
^taient tenths de s'y conformer. 

C^tait done un prejuge tres'r^pandu que Tecrit etait 
n^cessaire pour la formation des actes juridiques. 
L'existence de ce pr^jug^ s'explique tr^s bien si Ton 
songe que le vulgaire ne discernait guere le contrat et 



(i> Ainsi pour le louage : G. J. 1. 4, t. 63, c. ^4 :. CimtractH$ loca' 
tionis conductionisque,., non intervenientibus etiam instrumentis ratus 
habtatur. » 
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recrit destine a prouver le contrat. Les conlractaiits, et 
cela est encore vrai aujourd'Hui, ne se croient obliges 
que lorsqu'un signe^ I'^criture, affirme leur volonte, et 
comme ils n'envisagent que les resultats, ils en arrivent 
h consid^rer le precede par lequel on se menage une 
preuve du contrat comme le moyen par lequel on le 
forme : car en pratique, tant qu'il n'y a pas d'ecrit, Facte 
juridique manque le plus souvent de preuve, et le 
defaut de preuve ^quivaut a Tinexistence du contrat. Si 
done, en thtorie, on separe nettement Tacte juridique 
de sa preuve, et si Ton confoit tres bien Texistence 
d*un acte juridique dont la preuve fait defaut, en pra- 
tique le contrat qui n'est pas prouve n'existe pas, et 
lorsque la preuve dcrite est devenue d'un usage tout a 
fait commun, comme au Bas-Empire, on ne comprend 
plus qu'en contractant on puisse s*en passer, on en 
arrive a croire que dans Tecrit reside le principe meme 
de Tefficacite du contrat. Pour les praticiens, le contrat, 
c'est I'ecrit : a tel point qu*on Tappelle ainsi et que Ton 
designe dans la langue usuelle Tacte par le nom du 
contrat qu'il constate : d^jk k Tepoque classique on en a 
quelques exemples (Ulpien Dig. 1. 2, t. 14 fr. 7, § 12 ; 
C. J. 1. 8, t. 16, c. 2); les textes parlent souvent de 
tf convenire per epistolam^ perlitteras » (Dig. 1. 18, t. i 
fr. I, § 2 ; 1. 44, t. 7, fr. 2), de « vendere^ donare per 
epistolam » (Dig. 1. 26, t. 8 fr. 9 ; C. 6 t. i, fr. 77). Au 
Bas-Empire il en est de meme : on appelle contractus 
des actes relatant des contrats (C. J., 1. 4, t. 3o, c. 14 ; 
1. 8 t. 37, c. 14), donationes des actes de donation. Ex. 
Spang., p. 1 63 (acte de Tannic 471) : 

' Huic donatix>nia me diclatae mihique relictae,... 
consensi et subscripsi. 



Autre exemple de 553 (Marini n° 86) : 

Huic donationi rogatus a Runiloue,.. testis subscripsi 
£t me presenie e$I tradUa donatio. 

. Dans les deux cas il s'agit evidemment de I'acte cons- 
tatant la donation qui est appele donatio. Le langage de 
la pratique assimilait done le contrat et Tacte constatant 
le contrat, signe tangible de la croyance d'apres laquelle 
j'ecrit etait considere comme I'^lement obligatoire du 
contrat. 

C'est contre ce prejug^ que le droit imperial a lutt^ 
et qu'il a voulu extirper en lui opposant la veritable 
notion de Tecrit probatoire, simple,nloyen de preuve, 
II ne semble pas qu'il y ait reussi. Le nombre seul des 
rescrits, leur repetition et leur frequence suffiraient k 
prouver qu'il a ^choue. Get 6chec est de plus atteste 
par les actes dresses au v^ siecle par les tabellions 
italiens. Dans ces actes on trouve une dause qui montre 
que les parties reservaient leur consentement jusqu^k 
Ja redaction du contrat : c'est .la clause consensi et 
subscripsi dont voici des exemples : 

Hildevara inlustris femina huic donationi atque ces- 
sionia me factae,.. consensi et subscripsi. (Spang, n® 29). 

Q. Theodovius.,. 'huic donationi a me dictatae et ntihi 

relectae consensi et subscripsi. (Spang, n^ 26). 

• ■ • ' " 

^ Mtlgre Jes efforts du droit imp^rial^ on avait done 
continue k placer dans t'ecrit le principe de la force 
xneme du coiltrat. C*etait une coafusion qui 6tait pass^e 
en habitude. A la fin, le droit imp^ial Cftpitula, 
s'avouiant vaihcu.devant la force du pr^jug6 : c'e^tdu 
moins de qui semblg r^sulter d'une constitution cilhhtt 
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de Justinien que nous avons d^jk souvent citie. (C. J., 

1. 4, t. 21, c. 17) : 

Contractus venditionum et permutationum pel donatio- 
num quas intimari non est necessarium^ dationis etiam 
arrharum, pel alterius cujuscumque causae quas tamen 
in scriptis fieri placuit^ transactionum etiam quas in 
instrumento recipi coupenit^ non aliter pires habere sanci- 
mus nisi.,, ut nulli liceat priusquam haec ita praecesse- 
rint... aliquod jus sibi ex eodem contractu pel transac- 
tione pindicare. 

On voit que Justinien admet, sans distinguer, comme 
une regie g^n^rale, que dans tous les contrats ou Ton a 
convenu de dresser un ^crit, les parties ne sont pas 
li^es tant que I'^crit n*est pas redige selon les regies que 
nous avons ^tudi^es. La perfection du contrat est 
subordonn^e k la redaction de cet €cnt qui en est un 
dement essentief ; par suite chaque partie pent emp£- 
cher le contrat de naitre en refusant de concourir k 
sa redaction, et jusque-la il est permis de se dedire. 
(Instit., 1. 3, t. 23 pr.) : 

Donee aliquid ex his (les formalit^s prescrites pour la 
confection de T^crit) deest^ et penitentiae locus est, et 
potest emptor pel penditor sine poena recedere ab 
emptione. 

Les ventes pour lesquelles il a ^t^ ainsi convenu que 
Ton dresserait un £crit portent dans le droit de Justi- 
nien le nom technique de penditiones cum scriptura^ 
par opposition aux autres que Ton appelle penditiones 
sine scriptura. 

On le voit, c'est presque la consecration legislative 
du pr^jug^ des praticiens contre lequel ont lutt^ les 
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constitutions anterieures : Justinien ne se demande pas 
si dans la pensee des contractants T^crit est ou non un 
^l^ment du contrat, il decide que si les parties ont 
convenu de rediger un ^crit (contractus in scriptis fieri 
placuit)^ Yicvix, ne sera plus seulement un titre proba- 
toire, il sera un Element du contrat : ni la vente ni les 
autres cootrats ne se forment plus dans ce cas solo 
consensu. 

II est done vrai de dire que, sioon dansle droit officiel, 
du moins dans le droit reellement en vigueur dans 
I'empire romain, il y avait des contrats qui se formaient 
par r^criture, en ce sens que leur naissance est retard^e 
jusqu*k la redaction d*un ^crit 61ev6 au rang d'un ^1^- 
naent du contrat. L'ecrit jouait done, au Bas-Empire, 
un role tout k fait important dans le systfeme contrac- 
tuel romain. Cela est vrai pour tous les contrats, mais 
surtout pour la stipulation. Dans le droit imperial 
officiel, que nous avons ^tudie pr^c^demment, la stipu* 
latlon est toojours comme autrefois un contrat verbal ; 
bien que la constitution de L^on de 472 (C. J., Ir 8, 
t. 37, c. 10) ait abrog^ la necessite des paroles solen* 
nelles en permettant de se servir de « verbis quibus- 
cumque », et que Justinien (C. J., 1. 8, t. 38, c. 14) ait 
restreint singulierement la preuve dirig^e contre Ja sin- 
c^rit^ de T^crit qui la constate en donnant k ce dernier 
la force d'une preuve legale, il n'en est pas moins vrai 
qu'il reste dans la stipulation du Bas-Empire une forme, 
une solennite irr^ductible, les verha^ qui peuvent 6tre 
quelconques, mais qui sont necessaires : la stipulation 
reste en droit un contrat formaliste verbis. 

Mais ces verba^ en faity depuis longtemps on ne les 
prononce plus, on se borne k ^crire sur I'acte spopondit^ 
promisit: cela tenait lieu de la stipulation. La pronon*- 
ciation des paroles solennelles n*est plus gu^re qu'uti 
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souvenir. La forme verbale ne correspondait certaine- 
ment plus k I'esprit d'une ^poque ou I'on s*efforcait 
d'effacer partout les derniers vestiges du formalisme, 
m^me dans la matiere ou ii est presque une ndcessit^, 
dans la procedure ; et ce qui le prouve, c'est la muhi-* 
plicitd mdme des proces engages par les d^biteurs de 
mauvaise foi, et bas^s pr^ciscment sur ce fait que les 
formes de la stipulation n'avaient pas ^te observ^es 
malgr^ I'^crit qui la constatait. Le plus souvent, ces 
ddbiteurs triomphaient, au dire de Justinicn (C. J., 1. 8, 
t. 38, c. 14). Si done la forme verbale de la stipulation 
n'a jamais 6t6 abrog^e par la legislation du Bas-Empire, 
en pratique, comme le dit tf^s bien Gide (ifetudes sur la 
novation, p. 171), le soi-disant ^contrat verbal' se faisait 
par 6crit. 

En rfeumd, nous constatons ainsi sur ce point une 
difif6rence tres marquee, une dissemblance profondc 
entre- le droit romain officiel et le droit r^elleracnt en 
vigueur. Si Ton voulait, dans les trait^s de droit romain, 
exposer le droit du Bas-Empire tel qu'il existait en 
r^alit^, et non pas seulement le droit officiel, celui que 
I'on dtudif toujours, il faudrait inis^rer dans la vieille 
division des contrats d'apris leur mode de formation 
en contrats re, verbis^ litteris et consensu le contrat qui 
se forme par la remise d'un 6crit. (Brunner, op. cit, 
p. 65.) 

S 3. 

« 

Ainsi tandis que le droit officiel augmentait consider 
rablement la valeur de Tecrit en lui attachant Tautorite 
d'une preuve legale, la pratique renchetissant sur le 
droit officiel, y voyait un Element du contrat ; la' ten- 
dance g^n^raie du Bas^Empire est done bien de 
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considerer la preuve litt^rale avec une faveur de 
plus en plus grande. ^institution de la querela non 
numeratae pecuniae (i) n'en est que plus extraordinaire 
et parait tout a fait contradictoire avec Tensemble de 
la legislation. 

Voici en quoi elle consiste. Pour obtenir gain de cause, 
celui qui se pretend creancier d'un autre en vertu d'un 
pret d'argent doit prouver Texistence ducontrat qu'il invo- 
quea son profit, que ce contrat soit le mutuum lui-meme 
ou la stipulation qui au BasEmpire, nous I'avons vu, se 
^ubstituait a tous les contrats et principalement au 
pret. Cette. preuve dtait considerablement simplifi^e par 
I'emploi d'ecrits probatoires emanant du debiteur et 
constatant le pret suivi de la stipulation, que Ton appe- 
lait cautiones. Le creancier n'avait le plus souvent qu'a 
produire un titre de ce genre. Cela fait,.il n*avait plus 
rien a prouver, et si le debiteur pr^tendait qu'il ne devait 
rien, soit parce quMl n'avait pas en reality recu I'argent 
bien que T^crit disc le contraire, soit pour toute autre 
cause, il devait le prouver. Pour cela il avait en droit 
classiquc deux moyens a sa disposition : une exception 
de dol qu'il opposait a Taction du creancier, ou.s'il 
voulait prendre les devants sans attendre des poursuites, 
une action tendant a prouver qu'il ne devait rien, la 
condictio sine causa. Ces deux voies de droit action et 
exception, ouvertes au debiteur, 6taient perpetuelles ; 
naturellement dans les deux cas il devait etablir le bien 
fond^ de ses allegations et demontrer par consequent la 
simulation de I'ecrit. Mais, a partir d'une certaine 
^poque que nous pr^ciserons plus tard, des constitutions 



(i) Sur la querela Tctude la plus complete est cclle de Gneist, die 
formellen Vertraege, pp. 7 k 210. Cf. Hutschkb Darlehn, pp. 91 k 1481 
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imp^riales ont admis que lorsqu*une cauiio est produite 
en justice par un demandeur, il suffit que le d^biteur 
nie la dette, k condition qu'il le fasse pendant un cer- 
tain ddai, pour que Tecfit perde absolument toute 
valeur. Le demandeur devra produire d'autres preuves; 
sinon il sera repousse. 

Tel est le r^sultat pratique de Tinstitution que les 
texies appellent la querela non numeratae pecuniae ; on 
voit qu'il est tout different de celui auquel aboutissait le 
droit ant^rieur; on voit aussi combien il est extraordi- 
naire, car il renverse toutes les regies du droit commun. 
Non seulement le d^biteur qui se pretend libqr^ n'a 
rien k prouver, ce qui constitue une violation flagrante 
de la r^gle de justice : reus in exceptione actor est^ mais 
encore T^crit par lequel le cr^ancier a fait naturellement 
toute sa preuve n'a plus pour lui k la suite de cette 
simple all^gation,de cette aflBrmation du debiteur, aucune 
valeur. 

On voit que cette institution du Bas-Empire n'a rien 
de commun avec les anciennes exceptions du droit de 
r^poque ant^rieure, moyens de defense imagines par le 
pr^teur k la difference des defenses ipso jure qui avaient 
leur fondement dans le droit civil, dont la preuve res- 
tait toujolirs k la charge de celui qui les opposait : elle 
n'est certainement pas une exception au sens technique 
et romain du mot. Intimement li^e au role et au m^ca- 
nisme de I'^crit, dont elle a pour but de d^truire la 
force probante, on ne pent la com prendre si on n'a pas 
au pr^alable quelques notions sur les titres probatoires 
romains, et cela est si vrai qu'k la lecture mSme super- 
ficielle du titre 3o du livre 4 du code de Justinien, on 
est frapp6 de la repetition du mot cautio qui revient 
pour ainsi dire k chaque constitution. Comme I'a tr&s 
biendit Savigny (Droit des obligations, trad. Guenoux, 
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t. 5, ch. 4, S 253, n° 445), ce n'est pas autre chose 
qu'une regie sp6ciale sur I'usage de la preuve par ^crit 
qui consiste en ce que, lorsqu'un prSt est constat^ par 
un acte^ pendant deux ans ou cinq ans suivant les ^po-^ 
ques, cet acte ne peut etre invoqu6 comme preuve. Le 
yrai nom de cette institution nouvelle est querela et 
Bon pas exceptio non numeratae pecuniae. 

A quelle ^poque apparut cette Strange institution ? 
On rencontre pour la premiere fois Taffirmation bien 
nette de son principe dans deux constitutions de Cara- 
calla de 2i5 et 217 (C. J. 1. 4, t. 3o, c. 3 et 4) (i). On 
avait cru dejk la trouver dans une constitution de Sep- 
time S^vfere de 197 (G. J, 1. 4, t. 3o, c. i), mais il est 
prouv6 aujourd'hui, depuis T^dition critique du code 
de Justinien par Krueger (1877), que c'est le r^sultat 
d*une interpolation, et que la constitution a €\,6 rema- 
ni^e par les compilateurs de Justinien pour la faire 
cadrer avec le droit de leur temps. II est probable aussi^ 
sinon k peu pres certain, que, suivant une conjecture de 
Pemice (Zeitschrift von Sav. Stift. 1892, pp. 273 a 297), 
\3i querela n*a et6 introduite d'abord que dans le cas ou 
le magistrat statuait extra ordinem, et qu'clle n'a &t6 
chsuite g^n^ralis^e qu'avec la procedure extraordi- 
naire elle-m^me, apres la disparition complete de la 
procedure formulaire. 

Cette hypoth^se explique tres bien ce fait curieux, 
qu'une reforme aussi importante que la querela n' a pSiS 
^ter^alisee par un acte l^gislatif precis (2). Eneffetles 



(i) Voici le passage important : « Si ex cautione tud licet hypothec^ 
datk conveniri coepens : exceptione oppositd seu doli seu non numeratae 
pecuniaey compellitur petitor probare pecunidm sibi esse numeratam t 
quo non impleto, absdlutio sequetur, » 

{•x) GiRARD, Manuel de droit romain, p. 498. 

12 



— 178 — 

textes n'en parlent qu'implicitement et se bornent a en 
exposer ies consequences ; mais nuile part nous ne 
trouvons annonce express^ment le changement de legis- 
lation. Cela semble bien d^montrer que la querela n*a 
pas ^t^ introduite d*un seal coup, mais qu'elle parait 
s'6tre developpie lentement ct progressivement, ce qui 
s'explique tres bien si on admet qu'elle n'a ^t^ tout 
d*abord appliquee que dans le cas ou le fonctionnaire 
imptSrial statuait extra ordinem. Du reste le nom m^me 
de querela donn6 a Tinstitution nouvetle it la place des 
yieux mots 6l actio ef de fudicium^tiom tout h fait 
adapts k la justice administrative, et d*autre part Tim- 
possibility d^inserer dans la formule une exception dont 
la preuve nlncombe pas au d^fendeur seraient k eux 
seals des arguments de nature k rendre tout k fait plau- 
sible rhypothese de Pernice. 

II parait done cenain que la querela ncs*appliqua pas 
aux proems instruits selon Ies regies de la procedure 
formulaire ; eile ne fut done enti^rement g^n^ralis^e 
qu'au Bas Empire. A cette epoque elle peut Stre exer- 
c^ sous trois formes : par action, par exception et par 
un moyen special appeM contestation qui consiste en ce 
que le souscripteur du chirographum declare par ^crit 
qu'il renie purement et simplement son billet, et adresse 
cette declaration soit au cr^ancier, soit au gouvemeur 
de la province, au defensor civitatis et dans certain cas k 
r^vSque, si le cr^ancier est un homme puissant, invest! 
d'une fonction : si aliquant administrationem gerat ut 
difficile esse videatur denuntiationem ei mittere. (C. J., 
1.4, t. 3o, c. 14, § 4 et nov. 100). On peut I'invoquer 
contre tout ^crit constatant un prfit d'argent {C. J., 
1. 4, t. 3o, c. 5), et sous Justinien, contre tout ^crit 
constatant soit un pr^t de choses fongibies et non plus 
seulement d'argent, soit la reception d'unc dot (C J., 
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K 5, t. i5j c. 3,^, soit mfeme le paiement d'une dette (C. J. 
1. 4, t. 3o, c, 14, §§ I et 3) : cette extension de la que- 
rela aux quittances est tout a fait extraordinaire. II faut 
supposer que le creancier, apres avoir donnd quittance 
nie avoir re^u son du : Justinien admet que s'il le fgit 
pendant les 3o jours, cela force k debiteur a prouver 
sa liberation par d'autrcs moyens que la quittance. De 
sorte que Ton arrive ainsi a la fin du droit romain h Ci& 
resultat biza'rre que ni Tecrit produit par le debiteur 
pour prouver qu'il est libere^ ni I'ecrit produit par le 
criancier pour prouver qu'il a pret^, n'ont pendant un 
certain temps aucuHfi valeur* 

Mais depuis Justin (C, J., I. 4, t. 3o, c. i3) on ne pent 
plus Invoquer la ^w^7'e/a centre T^crit appel^ cautio dis- 
creta , c'est-a-dire contre Tterit qui indique claifement 
la Cause dc Tobiigation qu'il constate : eamque causatn, 
dit la conBtitutiom, specialiter pt^omissor edixerit. Dans 
ce cfts Tecrit emananc du debiteur fera preuve contre lui : 
tunc $tare eUm opportet sum confessiofii. Tout au plus 
^^rn^Wl admis, comme nous Tavons vu, a combattre la 
cautio par des preuves ^crites {argumenta scHptts 
'in$erbi)» -*- Dc pius contre ies autres Merits on lie ptMt 
pii9 non plus Tinvoquer indefiniment \ il y a un delai h 
abseryer : utt an sous Alexandre Severe, cinq ans sout 
Diocl^titiif deux ans sous Justinien ; ce delai est bien 
plud court e&core dans le cas de la querela non solutde 
pecuniae et non Jtumeratae dotis (i). 



^} Voyez ^ur ce point Girard Adaaud, p, 5of. Gontre tiQe q^itttOCtf 4>fl 
ne peuf invoquer la querela quependanttrente jours; contre Vinstrutn^fh. 
turn dotale constatant la reception d'une dot, pendant un ^n k partir d^ 
k| d^6«ohition ilu noafMg9. Depuis la nor. i<H> g% dllai^st ^toponionnel 
a la duree du isariage : il est d'un an si le marii^^ a fiurf df 119c 9*$ flQ 
plus, et de trois niois si le mariage a dUre de deux k dTx ans. Si le 
manage a dure plus de dix ans I'exercice de la querela est impossible, 
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Pass6 le d^lai, non seulement I'^crit reprend sa force 
probante, mais encore il fait preuve bien plus compl^- 
tement qu'avant : le pr^t est desormais l^galement 
pr^sum^, Tecrit est une preuve legale centre laquelle la 
preuve contraire n'est plus admise. Ceci a et^ conteste; 
je n*entrerai pas dans le detail de la controverse, 
d^jk ancienne, car J'estime que le doure n'est pas pos- 
sible, les textes ^tant formels : (C. J., 1. 4,.t. 3o, c. 8 ) 

Sin vera legitimum tempus excessit in querimoniam 
creditore minime deduclo, omnimodo heres ejus^ etsi 
pupillus sit^ debitum solvere compellilur. 

Nulla modo queri potest^ ^joute la constit. 14 au C.J., 
eod. tit. Ces termes sont tout k fait absolus ; par aucun 
moyen — nulla modo — il n'est permis d'attaquer T^crit ; 
cela proscrit toute attaque sous quelque forme que ce 
soit ; le d^biteur est irrevocablement tenu, il faut payer, 
car il n'y a pas de preuve admise centre les 6nonciations 
de r^crit. Du reste, s'il n'en avait pas et6 ainsi, comment, 
pourrait-on expliquer que Justinien ait pu, m€me volon- 
tairement, consid^rer dans ce cas la cautia comme un 
nouveau contrat litteris ? II fallait au moins pour cela 
que les r^sultats pratiques fussent les m£mes, et que 
par aucun moyen le d6biteur ne put attaquer I'^crit, 
qu'il fut oblige de payer. Remarquez la maniere dont 
les Institutes (I. 3, t. 22) s'expriment : << sic fit ut et 
hodie, dum queri non potest^ scriptura obligetur. » C'est 
une constatation de fait^ non de droit ; les choses se 
passent en fait comme si I'^criture avait engendr^ Tobli- 
gation. 

II faut done en conclure qu'il n'y avait plus de preuve 
contraire ^possible et qu'k I'expiration du d^lai il s*atta- 
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chait a la cautio une pr^somption juris et de jure que 
les deniers ont bien ^te verses et que la stipulation a eu 
lieu : c'est toujours cette stipulation qui, comme nous 
I'avons vu, est le fondement de Taction du demandeur 
et non Tecrit, seulement elle est legalement presu- 
mee, elle existe en droit alors mSme qu'elle n'a pas eu 
lieu en fait. II semble que le droit du Bas-Empire ait 
voulu apr^s avoir sacrifi^ le crdancier en le mettant pen- 
dant un certain temps a la merci du debiteur, lui accor- 
der une compensation en rendant son titre inattaquable 
et le paiement assure, ce qui est d'autant plus logique 
qiie le d^biteur pent toujours, en s*y prenant k temps, 
6chapper k cette force probante absolue de P^crit et 
que sa negligence est un aveu de la sinc^rite de la 
cautio. 

Telle est, sans entrer dans des details qu'il est inutile 
d'exposer ici, cette institution si curieuse qu'est la 
querela non numeratae pecuniae ; il est facile de mon- 
trer en quoi elle consiste et d'indiquer quelles sont ses 
consequences, car il est peu de matieres au Bas-Empire 
OTU le langage des constitutions soit plus net et plus 
precis. II est moins facile d'indiquer les causes qui ont 
donne naissance k cette institution exceptionnelle et 
d'en expliquer la raison d'etre, car les textes gardent k 
ce sujet un silence absolu : les empereurs semblent 
avoir mis un soin particulier k cacher les raisons qui 
dictaient leurs decisions. Aussi jusqu'k ces derniers 
temps on n*etait pas arrive sur ce point k des r^sultats 
satisfaisants. Les anciens auteurs s'etaient ing^nies k 
decouvrir le motif rationnel d'une r^gle qui semble si 
ouvertement violer T^quit^, en for^ant le cr^ancier, 
malgre sa diligence, k recourir k une preuve tr^s diffi- 
cile sans tenir compte de la preuve ^crite qu'il produit. 
Les glossateurs et apres eux quelques anciens interprfe- 
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tcs ont soutenu qu'il n'y avait Ih aucune derogation au 
droit commun de la preuve. La querela^ d'apres eux, est 
une simple application de la r^gle que Ton ne prouve 
pas un fait n^gatif. On a depuis longtemps fait justice 
de cette th^orie (Accarias, Droit romain, t. 2, p. 402, 
note 4). II est faux de dire que la preuve d'un fait negatif 
est impossible : sans doute le d^fendeur ne peut prou- 
ver qu'il n'a jamais regu de I'argent du demandeur ; 
mais il peut tres bien prouver qu*k la date, k Tendroit 
indiqu^s par la cautioy il n'a pas re^u Targent, bien que 
Tecrit constate le fait. L'impossibilit^ de la preuve que 
les glossateurs avaient en vue ne tient pa3 au caractere 
negatif du fait que Ton veut prouver, mais k son carac- 
ti:re ind^fini. L*impossibilit6 de prouver un fait negatif 
precis, comme c'est le cas ici, n'existe pas. 

Toute consideration rationnelle faisant d^faut, on s'est 
rabattu sur des considerations de fait : Texistence de la 
querela tient, dit-on, a I'aprete des cr^anciers, k la 
d^tressedes d^biteurs, ce qui n'explique rien. II est cer- 
tain qu'il arrivait tr^s souvent que dans Tempire romain 
un homme remettait a un autre un ^crit constatant une 
dette alors qu'en reality il n'avait rien regu. Mais on 
n*explique pas comment et pourquoi s'6tait introduit 
Tusage de remettre des titres de crdance, des c/j/ro- 
graphUf des cautioms^ faisant preuve contre soi, avant 
d'avoir rien re^u. 

En d^sespoir de cause, certains auteurs allemands deji 
anciens cependant (i), partantde Tidee que-Tinstitution 
telle qu'gn la presente d ordinaire est exceptionnelle, et 
cherchant vainement la raison pour laquelle le droit 
rom.ain a pu admcttre une telle institution, a Tdpoque 



(i) Sur Texpos^ detail!^ de leurs doctrines : Windschbid Lehrboich der 
Pandecten, t. 1, p. 456, noto 16. 
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de jurisconsultes tels que Paul et Ulpien, ont essay^ de 
nier ie principe m^me de la querela. Mais leurs syst^mes, 
nettement contredits et refutes par les textes eux-^mfimes, 
ne sont plus soutenus aujourd'hui par personne. 

Llnstitution de la querela ne peut se comprendre si 
on ne la rapproche pas de Tetat social et economique du 
monde romain. C'est, comme Ta tres bien tnontr^ 
M. H, Monnier (N. R. hist. 1900 pp. 171 k 176), un 
des moyens imagines par les empereurs pour combattre 
la tyrannie que les puissants exer^ient sur les humi-' 
Uores. Les auteurs ont tort de rapprocher la querela 
d'un ^tat social analogue k celui qui exi&te aujourd*hui, 
car alors il est evident que dans une soci^t^ k peu pres 
identique h la notjre, une institution comme la querela 
est une faveur incomprehensible faite au debiteur. II 
n*ea etait pas ainsi au Bas«Empire; comme nous 
Tavons dejk dit, il y avait a cette epoque dans les pro- 
vinces, selon Taveu officiel de Constantin (C.J. 1. i, t. 
40, c. 2, de Tann^e 32$), des gens contre lesquels le 
gouverneur ne pouvait rien parce qu*ils ^talent plus 
puissant? que^ui et contre lesquels en particulier per- 
sonne, sauf Tempereur et le prefet du pr^toire, n'osait 
prononcer de jugement, Ce sont ceux que les textes 
appellent « potentes, potentiores^ Avv«toI » et qu'ils oppo- 
sent aux « humilhres^ tenuiares, nwitrQ^ : dans Tempire 
romain en effet, k part quelques gf andes villes, ia classe 
moyenne n*existait plus, c'est Ik un fait bien connu ; 
les humiliores restaient seuls en presence des potentes. 
Ceux-ci sont des « personnages eminents par hsurs 
« richesses, ou leurs fonctions, ou leur dignity, ou 
« leur naissance, ou par tout cela k la fois, et qui 
(( peuvent par suite k leur gr^ inspirer k leurs cocon- 
« tractants des sentiments de terreur ou de security. » 
(H. Monnier.) Comme les puissants sont, par definition, 
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tr^s riches, et qu'h cette dpoque la richesse fonciire £tait 
la plus recherchee, le puissant est toujours un tr&s grand 
propri^taire. Etablis dans ces immenses domaines qui 
sont un des traits caract^ristiquesdu regime ^conomique 
du Bas-*Empire, its d^pouillent ou enrichissent a leur 
gr^ les faibles, ils entretiennent des bandes armies, ils 
installent des prisons privees, ils rendent une justice 
particuliere, ils refusent tres souvent rimp6t. Les 
preuves et les exemples de leur tyrannie abondent, d6^ 
k r^poque classique, et surtout au Bas-Empire (i). II 
«st en particulier presque impossible a Vhumilior 
d'obtenir justice centre le potens : soit par corruption, 
soit par intimidation, le puissant tient dans sa main les 
juges et les temoins, ce qui lui a^ure une complete 
impunite. 

Telle etait la situation sociale du Bas-Empire : elle se 
resume dans le fait de I'oppression de la plebe des villes 
et surtout des campagnes par les grands propri^taires 
fonciers, possesseurs de fortunes colossales, qui, par 
su'rcroit, sont encore le plus souvent fonctionnaires 
imperiaux, la richesse attirant les honneurs et les hon* 
neurs la richesse. Cette oppression se manifeste en 
particulier, car ce n'est la qu'une des nombreuses 
formes qu'elle revSt, par Tabus que les puissants font k 
leur profit de tons les contrats et principalementdu prit 
d'argent, dont ils se servent pour d^pouiller, pour spo- 
iler les humiliores. L'habitude des Merits chirographa 
cautiones emprunt^s k la pratique hell^nique et le m^ca-* 
nisnle de ces titres probatoires donnaient en cette 



(x) Voyez a ce sujet les nombreux textes cites et commentes par 
MoNNiBR, op, cit.f pp. 37 et sqq, 169 et sqq. 
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mati^re ais^ment lieu k Tabus et favorisaient singulife- 
rement leurs exactions. Les choses se passaient tres 
simplement : le puissant, par exemple, obtenait de 
Vhumtlior par un moyen quelconque, un chirographum 
constatant qu'il avait recu une somme d'argent et qu*il 
s'engag€ait k la r^mbourser, puis il ne versait rien : c'est 
ce que nous dit sans detours au Dig., 1. 4, t. 2, le fr. 9, 
§ 3 : numeratio non est secuta. Puis nanti de T^crit, il 
r^clamait qiiand m^me au jour fix^ pour le rembour"* 
sement Targent qu'il n'avait pas vers6. G'etait k TAw- 
tntlior^ prouver que le versement n'avait pas eu lieu, 
preuve difficile pour ne pas dire impossible ^tant donnas 
les juges deTipoque.Ou bien encore il retenait d'avance 
sur le capital des int^r^ts usuraires et ne versait que 
le surplus. 

Voilk pourquoi les empereurs qui connaissaient bien 
les juges de I'epoque, ne pouvant changer les moeurs 
de leur temps, eurent recours k des mesures radicales 
pour faire cesser cette situation intolerable. lis restrei- 
gnirent d'abord autant que possible le pouvoir d'appr^- 
ciation du juge, de manifere k ce qu'il n'en uskt pas pour 
donner gain de cause aux puissants ; puis ils dimi- 
nuerent la sphere d^application de la preuve testimo- 
niale en donnant de plus en plus la preference k I'ecrit, 
mode de preuve infiniment plus sflr que les depo- 
sitions des t^moins trop facilement suborn^s par les 
puissants ; enfin, comme les puissants abusaient aussi 
de la preuve par ^crit, ils n'hesit^rent pas k toucher aux 
principes mfimes du droit romain, k d^placer le fardeaa 
de la preuve en ordonnant au juge de ne pas tenir 
compte de r^crit constatant un pr6t pendant un certaia 
deiai. Pendant ce temps T^crit ne sen plus k rien au 
cr^ancier. Voilk la raison d'etre de la suppression de la 



force probante d'un moyen de preure au«ffi Ugitime et 
aussi probam que Fecrit. 

L'explication de M. Monnier^ si claire et si »4dui- 
dame soul^ve deux objections qui cependant, je croi^t 
ne r^sistent pas a Texamen En premier lieu, si Ton 
peut tres bien expUquer ainsi FapparitioQ de la querela 
proprement dite, on ne rend pas conipte des extensions, 
que lui a donnees Justiqien, en perticulier de son exten* 
sionaux quittances. Justinien [C* J« l.| 4, t, 30| c$ 14) 
d4cide que pendant 3o jo^rs a parti r de sa date la quit* 
tance ne fait pas preuve du paiement qu'elle constate, si 
le creancier oppose la querela. II semble craindre que U 
d^biteur n*ait extorque une quittance* Or, jamais ua 
puissant n'a besoin d*extorquer un quittance a un humi" 
lior^ car ii ne lui emprunte jamais d'argent. Ceiteobjec^ 
tion ne porte pas parce qu'elle est basee sur une exten- 
sion que Justiniena donn^ ^ la veritable quef^ela. Cette 
extension est purement arbitraire : Justini^sn a etendu 
\di querela h des situations juridiques dans lesquelles on 
n'avait pas ^ craindre les exactions des puissantsi mais 
qui, ^ tort ou a raison, lui out sembU comport er des 
risques analogues. II n'y a rien d'etonnant a ce que Von 
ait, trois siecles apres son apparition, utilise la querela 
dans d'autres hypotheses. 

La seconde objection est tiree du silence des textea : 
les constitutions ne foot pds ailusion aux putssants & 
propos de ia querela* Mais ce silence, s*il est g^oiralf 
nest pas absolu : Juati0ien, en particuHer dans J4 
conntit. 14 an C. J. 1. 4, t< 3o, parle d*un cr^ancier qui 
eat un homme puissant revdtu d'uae fonction « qui ali^ 
qtiam administraiianem pel in hoc almd urbe pel^ in 
propinciis gerit ut difficile e^se pideati^r denuntMtionem 
ei mittere. 9 I>ans ce ca3 l4 protestatiiCrft qui rend la 
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querela pcrp^tuelle peut fitre adress^e k I'^vdque, mdmi 
si le creancier est present. Ce fait est tout k fait signi-* 
ficatif : I'empereur a I'air de croire que seule uine auto- 
rit^ spirituelle pourra empteher le puidsant d*u0er . de 
repr^sailles a I'^gard de Vhuntilior qui s'adresse k eUe, 
et que d'autre part les autres fonctiontiaires iocaux soat 
le plus souYent dans la main des puissants (i). Le 
silence des textes serait^l mdme complet qu'il serait 
encore facile de repondre h Tobjection. Les empereurs 
n'ont pas voulu parler du mal ^conomique qui rongeait 
Tempire, de ces puissants qui usurpaient leur autorite ; 
ils se bornaient It prendre les mesures necessaires. Si 
quelques-uns en ont parle, leurs constitutions n'oni 
surement pas ^te recueillies par les faiseurs de codes 
imbus de I'id^e de la grandeur romaine ; il ne faut pas 
oublier, en effet, qu'une faible partie seulement des 
constitutions imperiales est parvenue jusqu'k nous. 
Mais I'institution qu'a imagin^e le l^gislateur romain 
suppliSe aisement S son silence : il est visible qu'une 
institution aussi exceptionnelle est une.arme offensive 
dans les mains de celui auquel la loi i'a fournie et que 
cette arme suppose un ^tat social ou la liberte et Tega- 
lit^ des contractants n'existent plus, ou le debiteur 
entierement k la merci du creancier, reconnait avoir, 
recu de Targent qui ne lui a pas encore ^te verse, ce 
qui n'arrivera jamais dans une soci^te ou les contrac- 
tants sont k peu prfes egaux. La querela est un remede 
heroique imaging par les empereurs pour essayer de 
d^truire un des maux dont souflFrait la societe romaine. 



(i) Ce n'est pas le seul texte qui etablisse une correlation entre la 
querela et les exactions des puissants : M. Monnibr cite encore une 
nouvelle de Valentinien III et un passage du livre syro-romain. 
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Et Ton peut dire qu'il fallait {'existence de ces circons- 
tances tout k fait exceptionnelles poar legitimer cette 
institution qui est certainement mauvaise, au point de 
vue de I'^quit^ comme au point de vue ^conomique. 
L*exp^rience a prouvd qu*ils n'y ont pas r^ussi, cardans 
I'empire byzantin au x® si^cle, les mSmes faits se repro- 
duisent ; mais alors les empereurs d^courag^s font sur 
les puissants des areux complets. 
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